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VOORBERICHT 
Aanleiding voor het in dit proefschrift gedane onderzoek vormde een 
doctoraal-scriptie burgerlijk recht voor het onderdeel 'Zakenrecht 
NBW', die in 1983 onder begeleiding van Prof. mr. A.V.M. Struycken 
aan de Katholieke Universiteit te Nijmegen werd afgerond. De keuze 
van het onderwerp "burenrecht" was toen min of meer door 
toevalligheden bepaald - op de lijst met scriptieonderwerpen 
resteerden er bij aanmelding voor het keuzevak nog slechts vijf. De 
keuze bleek - uiteindelijk - niettemin een gelukkige. De beperkte 
omvang van de hedendaagse Nederlandse literatuur maakte het 
daarnaast nodig om de blik ook over de grens te richten, hetgeen op 
zijn beurt soms leidde tot een verbreding van het onderzoeks-
onderwerp. De aanzienlijke omvang van de oude rechtsliteratuur 
(ver)leidde mij bovendien tot het maken van een rechtshistorisch 
overzicht. Het ijs werd nóg gladder, toen ook een hoofdstuk met de 
publiekrechtelijke aspecten van het burenrecht nodig bleek. Hopelijk 
ben ik niet uitgegleden. 
Nu de nieuwe promotieregeling mij toestaat om een woord van dank 
tot mijn promotor. Prof. mr. A.V.M. Struycken, te richten, maak ik 
daarvan graag gebruik. De indringende gesprekken die hij met mij 
naar aanleiding van de afzonderlijke hoofdstukken voerde, leidden 
niet zelden tot wezenlijke verbeteringen van de tekst. Daarnaast wil ik 
in het bijzonder Prof. mr. W.C.L. van der Grinten danken voor de 
moeite die hij zich getroostte om het gehele manuscript door te lezen 
en van waardevolle kanttekeningen te voorzien. Hij legde de vinger 
vrijwel steeds op de gevoelige plek, hoewel ik af en toe nog probeerde 
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Hoewel in de praktijk niet onbelangrijk, krijgt het burenrecht weinig 
aandacht in de literatuur. Het laatste aan het onderwerp als zodanig 
gewijde proefschrift dateert van 1868[1]. Daardoor is het onderwerp 
wat in de vergetelheid geraakt, ook bij de wetgever. In het NBW wor-
den weinig pogingen ondernomen om het onderwerp nieuw leven in te 
blazen. Dit is te meer opmerkelijk omdat de lege lata een belangrijk 
deel van alle burenrechtelijke problemen door het ongeschreven recht 
dan wel het administratief recht wordt opgelost. 
De rechtspraktijk ziet zich veelvuldig met allerlei burenrechtelijke 
vraagstukken geconfronteerd en neemt daarbij gretig haar toevlucht 
tot de praktische handleiding van J.Th. Smalbraak, onlangs bewerkt 
door W.J.M. Davids, over "Burenrecht, mandeligheid en erfdienstbaar-
heden" (derde druk 1988). Wetenschappelijk blijft het burenrecht 
daardoor onderbelicht. De onderhavige studie onderneemt een poging 
tot 'rehabilitatie'. Daartoe wordt de blik veelvuldig op het verleden, 
maar nog meer op het hedendaagse recht van de ons omringende 
landen, in het bijzonder Duitsland, gericht. Naast deze regels, wordt 
ook het Nederlandse ongeschreven burenrecht in kaart gebracht. Ten-
slotte kan ook een overzicht van het 'administratiefrechtelijke buren-
recht', voorzover daarvan althans kan worden gesproken, niet uitblij-
ven. 
Bij dit alles staan de bestaande burenrechtstitel van het BW (titel 4 van 
boek 3) en die van het NBW (titel 4 van boek 5) centraal. Opzet van 
dit werk is dus niet zozeer om een volledig nieuw burenrecht te ont-
werpen, maar meer om het bestaande kritisch te bezien en om op een 
aantal punten mogelijkerwijs tot enige aanbevelingen en verbeteringen 
te komen. Daarbij zal, zoals gezegd, ook naar 'vreemde' (en dus naar 
Nederlandse begrippen nieuwe) voorschriften uit het buitenland 
worden gekeken. 
Het begrip 'burenrecht' is moeilijk in een goede definitie te vangen. Ik 
ga uit van een 'traditionele benadering' en versta eronder die regels, 
die in de burenrechtstitel in het Burgerlijk Wetboek zijn onderge-
bracht. Ik zie dus hier van een sluitende definitie af, maar niet zonder 
erop te wijzen dat over de formulering daarvan verschillend kan 
worden gedacht. Zo begrijpt men meestal onder burenrecht de rechten 
en plichten van eigenaars (gebruikers) van naburige erven, en wel in 
verband met het feit van die naburigheid. Een andere opvatting 
1 S.J. Fockema Andrea«, Beschouwingen over burenrecht, dies. Leiden 1868. 
1 
verstaat er echter onder de door het objektieve recht over en weer aan 
de uitoefening van subjektieve rechten op c.q. ten aanzien van het 
gebruik van grond of water gestelde grenzen, zulks in het belang van 
de subjektief gerechtigden zelf. Op deze onderscheiding kom ik aan 
het slot van het eerste hoofdstuk (nr. 47) nog terug. Zeker bij de 
eerstgenoemde onderscheiding moet bedacht worden dat het buren-
recht zowel in 'van huis uit' privaat- als publiekrechtelijke bronnen 
kan worden aangetroffen. De Hinderwet is van het laatste een goed 
voorbeeld. Het gekozen uitgangspunt - de 'traditionele benadering' 
waarbij BW en NBW centraal staan - geeft echter aan het privaatrecht 
de boventoon. Het betreft eerst en vooral rechten en verplichtingen 
tussen eigenaars (enz.) van naburige erven. Dit lijkt een juist 
uitgangspunt: Het 'buur zijn' duidt bovenal op een intermenselijke 
verhouding. Behoudens de aanwezigheid van boven die verhouding 
verheven hoogwaardige en/of openbare belangen hebben de betrokke-
nen het dus in beginsel zelf in de hand om aan die verhouding vorm te 
geven. De burgerlijke wet (de burenrechtstitel) geeft daarvoor reeds 
enige regels van - hoofdzakelijk regelend - recht. Wat het publiekrecht 
daaraan nog eventueel vermag te veranderen, wordt besproken in 
hoofdstuk 4. 
De voorgaande opzet leidt tot het volgende plan. Het eerste hoofdstuk 
gaat in op de historische ontwikkeling die de inhoud van de buren-
rechtstitel van het BW (NBW) doormaakte. Daarbij kom ik uiteindelijk 
tot enige wetssystematische conclusies. Hoofdstuk 2 beziet de aard van 
de afzonderlijke burenrechtelijke bevoegdheden en verplichtingen en 
verklaart van daaruit een aantal aspekten van de werking (toepassing) 
ervan. Het ongeschreven (buren)recht vindt in hoofdstuk 3 behande-
ling, terwijl de verhouding van het BW-burenrecht tot burenbescher-
mende regels van administratief recht in het vierde hoofdstuk aan de 
orde komt. Daarop volgen tenslotte enige samenvattende conclusies en 
aanbevelingen. 
2 
HOOFDSTUK 1. HISTORISCH OVERZICHT 
Inleiding en plan 
Het burenrecht zoals dat op dit moment voorkomt in titel 4 van het 
derde boek van het BW (en waarvan titel 5.4 NBW de voortzetting 
vormt) kent een lange en soms heel verschillende voorgeschiedenis. Tot 
goed begrip daarvan is een beschrijving van de historische ontwikke-
ling alleszins noodzakelijk. Daartoe dient dit hoofdstuk in de eerste 
plaats. 
Niet is gekozen voor een 'genealogie' van iedere bepaling afzonderlijk, 
maar voor een chronologische beschrijving van het gehele burenrecht 
in bepaalde tijdvakken en dan tevens beperkt tot dat van bepaalde 
rechtsstelsels, die voor de historische ontwikkeling van wat thans de 
inhoud van de burenrechtstitel uitmaakt van belang kunnen worden 
geacht. Erkend moet worden dat deze benadering wordt beïnvloed 
door een zekere voorkennis (waarom anders zoveel aandacht bijvoor-
beeld voor de Coutume de Paris?). Binnen het kader van deze studie is 
zij echter doelmatiger dan het inslaan van een per voorschrift uitge-
werkte 'weg terug'. 
De genoemde benadering heeft bovendien het voordeel dat tevens 
aansluiting kan worden gezocht bij de systematiek van de wet waar 
binnen het burenrecht al dan niet een plaats krijgt toegemeten. Een 
tweede doelstelling is dan ook hierin gelegen, dat een geschikte 
wetssystematische plaats voor het burenrecht wordt gevonden. Voor 
wat de komende privaatrechtcodificatie aangaat, wordt in de laatste 
paragraaf van dit hoofdstuk getracht om deze plaats nader te bepalen. 
In een zekere wisselwerking zal datgene wat thans het onderwerp 
vormt van de burenrechtstitel worden afgezet tegenover het servitu-
tenrecht. Dat leidt ertoe dat de term 'burenrecht' verschillende ladin-
gen kan dekken. Zo zal er soms alleen het van rechtswege en algemeen 
geldende recht tussen buren onder verstaan kunnen worden, terwijl op 
andere plaatsen het woord tevens het conventionele (d.w.z. het met 
onderling goedvinden gevestigde) servituut omvat. Uit het verband 
waarin het woord voorkomt zal echter steeds voldoende duidelijk blij-
ken wat bedoeld wordt. 
Het plan van dit hoofdstuk is eenvoudig. Het volgt - op sommige pun-
ten uitvoeriger dan op andere - de rechten en verplichtingen tussen de 
buren vanaf het oud-Romeinse recht tot en met het NBW. Dat gebeurt 
in de §§ 1-8. De slotparagraaf van het hoofdstuk evalueert het geheel 
en voegt daaraan een wetssystematische aanbeveling toe. 
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PARAGRAAF 1. HET OUD-ROMEINSE RECHT 
1. Inleiding. Verantwoording 
Normen van burenrecht zijn oeroud[l]. Van nature immers wordt het 
door de éen benutte terrein begrensd door dat van eén of meer ande-
ren. Dit feit alleen al brengt van oudsher rechten en plichten tussen de 
aangrenzende gebruikers met zich mee. Zo ook in het oude Rome. Als 
begin van de hier te beschrijven ontwikkeling wordt gekozen de 
vroeg-Romeinse samenleving van omstreeks 450 v. Chr. Deze keus kan 
in meerdere opzichten worden verantwoord: enerzijds vormt dan het 
burenrecht, naast het familie- en het erfrecht, in deze agrarische 
samenleving[2] een relatief belangrijk deel van het gehele privaatrecht. 
Zelfs zou men het burenrecht als een hoofdbestanddeel van het 
zakenrecht kunnen beschouwen.[3] Voorts kan vanuit de betrekkelijke 
eenvoud van het platteland op duidelijke wijze worden Opgeklommen' 
naar de meer ingewikkelde stedelijke structuren, zonder dat men zijn 
toevlucht behoeft te nemen tot aanname van fictieve oerstadia. Niet op 
de laatste plaats kan dit vroeg-Romeinse (buren)recht in een aantal 
opzichten als basis voor het huidige burenrecht in het BW worden be-
schouwd.[4] 
2. Burenrecht in de Twaalf Tafelen 
Het hier bedoelde oud-Romeinse recht vindt zijn neerslag in de wet-
geving van de twaalf tafelen (451-450 v. Chr.). Het dan bestaande 
eigendomsrecht[5] op de grond is een familie-eigendom, als res manci-
pi aan een bijzonder rechtsregime onderworpen.[6] Regels van buren-
recht staan daar echter los van: "Quasi souverain, le propriétaire 
primitif n'en vit pas moins en société et dès le cinquième siècle av. J.-
C , la loi des XII Tables réglemente les rapports de voisinage."[7] 
Als uitgangspunt bij een beschrijving van het oud-Romeinse burenrecht zou kunnen 
dienen[8], hetgeen door Gams in D 10 1 13 (liber 4 ad legem XII tab ) wordt opgemerkt 
"Sciendum est in actione finium regundorum illud observandum esse, quod ad exemplum 
quodammodo eius legis scriptum est, quam Athenis Solonem dicitur tuhsse "[9] 
Gaius laat hierop een aantal afstanden tot de erfgrens volgen, die de grondeigenaar, 
1 Vgl J W Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im 19. Jahrhundert, ILI, Ыв 
104, nt 22 
2 Zie onder meer M Казег, Das romische Privatrecht I, blz 19 
3 Zie W Kunkel, Geschiedenis van het Romeinse recht, blz 40 
4 Vgl A Watson, Rome of the XII Tables, blz 3 
5 Ik Iaat in het midden hoe men dit eigendomsrecht precies moet duiden Zie daar­
over Kaser, a w , blz 120 en 124 
6 Kaser, a w, blz 120 
7 Ρ Ourliac en J Malafosse, Histoire du droit privé II, Lee biens, blz 63 
8 Daarbij Watson, a w , blz 157 volgend 
9 Vert Het is van belang om bij de actio finium regundorum (=vordering ter be-
slechting van grensgeschillen) de regel in de gaten te houden, die naar het voor-
beeld is geschreven van de wet, waarvan gezegd wordt dat deze door Solon in 
Athene is uitgevaardigd 
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wanneer deze wilde bouwen, graven of planten, in acht moest nemen [10] Zo gold bijvoor-
beeld voor olijf- of vijgebomen een afstand van 9 voet, terwijl voor andere bomen 5 voet 
moest worden aangehouden De Maleville[ll) leidt het latere art 671 Code civil, waarvan 
art 713 BW een vrijwel letterlijke vertaling vormt, rechtstreeks van D 10 1 13 af Of dat 
laatste juist is, kan hier in het midden blijven 
Niet staat echter vast of deze 'beperkingen' daadwerkelijk in Rome hebben gegolden[l2]l 
evenmin als de mate van invloed welke het door Gaius bedoelde Attische recht op het 
oud-Romeinse recht heeft gehad [13] Wél wordt uit de Twaalf Tafelen (Tab 7 1) zelf 
duidelijk, dat ieder huis van oudsher een vrije ruimte eromheen, een egn ambitus, gehad 
moet hebben, waartoe iedere grondeigenaar tweeeneenhalve voet tot de erfgrens diende 
vnj te houden [14] Doel en strekking daarvan zijn niet onbetwist Volgens Biondi, a w , 
ЫЕ 41, moest de ambitus vooral dienen ter veraekenng van voldoende licht, lucht en 
Eicht voor de bewoners van de aanliggende bouwwerken M Voigt (Romische Baugesetse, 
biz 176 e ν ) echter deelt de regeling omtrent de ambitus in bij de "Vorschriften ( ) 
deren durch das stetige Anwachsen der städtischen Bevölkerung ( ) im Interesse einer 
Minderung der Feuersgefahr Schranken (berufen) zu setzen " In de laatstgenoemde zin 
eveneens Rainer, a w , biz 58, met verdere literatuurverwijzingen Onjuist lijkt het, 
zoals sommigen doen, (zie Asser/Beekhuis II, blz 176) om de ambitus te vereenzelvigen 
met het zogenaamde apatium legitimum (vgl D 8 2 14), een term die pas zijn intrede 
doet in 64 η Chr , in de Lex Neronis de modo aedificiorum Urbis Zie daarover Volgt, 
a w , blz 185 Over de achtergrond van die wet Ramer, a w , blz 282 e ν 
Naast de ambitus kenden de Twaalf Tafelen een 5 tot 6 voet brede grensstrook die zich 
tussen de akkers moest bevinden (confimum) [15] Volgens Watson moet het bestaan 
daarvan in verband worden gebracht met het instituut van de verkrijgende verjaring 
(usucapió), waarvoor een eerste aanzet in het vroeg-Romeinse recht reeds gegeven 
was [16] De grensstrook diende als het ware om te voorkomen dat de ene buur ten koste 
van de andere zijn bouwland-areaal langzaam en ongemerkt, door tevens gebruik te 
maken van de slechts éénjarige verjanngsmogehjkheid, kon vergroten 
"In early Rome, as elsewhere in Italy, the farmer would not reside on his farm but in the 
city itself and would make daily journeys to the land on which he was working Because 
many fields would he fallow in alternate years, and pastures would often be wholly seaso-
nal and unoccupied at other times, it would be relatively easy for an intruder to take 
control and continue in occupation for some time without the owner's knowledge" [17] 
Hiernaast moet nog gewezen worden op een regeling betreffende vaststelling van de 
perceelsgrens (Tab 7 2 en 5b) Aldus kon, wanneer het grensverloop tussen landelijke 
erven betwist was, de rechter de grens vaststellen Daarbij was hij tevens bevoegd om 
door middel van admdicatio nieuwe eigendom toe te wijzen, waartegenover dan een 
zekere geldelijke compensatie stond [18] 
Andere regels van burenrecht om en nabij de erfgrens betroffen onder meer het probleem 
10 Uitvoeriger hierover Ρ Bonfante, Corso di Diritto Romano II, La proprietà 1, blz 
333 e ν 
11 J de Maleville, Analyse raisonnee de la discussion du Code civil, II, blz 120 
12 Wel later, in ieder geval als onderdeel van het in Duitsland gerecipieerde Romeinse 
recht ('gemeines Recht' zie J H A Lokin en W J Zwalve, Hoofdstukken uit de 
Europese Codificatiegeschiedenis, blz 192 ) en zelfs nog vrij recenti Zie F Wieac-
ker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, blz 15/16, noot 8 
13 Daarover onder meer В Biondi, La categoria romana delle "Servitutes", blz 50 
e ν , Kunkel, a w , blz 259 noot 3, Käser, a w , blz 21 Zie ook nog J M Ramer, 
Bau- und nachbarrechtliche Bestimmungen im klassischen romischen Recht, blz 
46 
14 Zie Watson, a w , blz 158, Bonfante, a w , blz 331 en R Elvers, Die römische 
Servitutenlehre, blz 420 
15 Tab 7 4 J С van Oven, Leerboek van het Romeinsch privaatrecht, blz 107, 
scheert ambitus en confimum over een kam Zie ook Asser/Beekhuis II, blz 149 
16 "usus auctontas fundi bienmum, ceterarum rerum annus esto", aldus Tab 6 3 
Vert "u us (eigen bezit) en auctontas (bijstand van de rechtsvoorganger wanneer 
een derde de eigendom opeist) van grond moet twee jaar, van overige zaken een 
jaar zijn" 
17 Watson, a w , blz 153 en 158 Zie ook Bonfante, a w , blz 330 Kaser, a w , blz 
409, noot 56 plaatst het confinium in een wat ander licht "Es dient zum wenden 
des Pflugs 6 Fuss Breite nach Ortsgewohnheit" 
18 Zie Kaser, a w , blz 142 en Bonfante, a w , blz 327 
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van de overhangende takken (Tab 7 9) [19] Dete konden op егкоек van de buurman 
worden gesnoeid om te voorkomen dat de eigenaar van het naburige erf door de schaduw 
van de boom te veel nadeel EOU ondervinden [20] Wanneer bomen door storm waren gaan 
overhangen, moesten nj geheel worden verwijderd (ïie D 43 27 2) Vruchten, die op het 
naburige erf waren terechtgekomen, mochten door de boomeigenaar worden opgehaald en 
vereameld (Tab 7 10) [21] 
Tab 7 8 bevatte tenslotte nog een middel tegen schadelijk regenwater, aflopend van 
hoger gelegen erven [22] aan degene die door werken of door andersoortige veranderingen 
op het nabunge erf een vergrote toevoer van regenwater moest ondervinden en daardoor 
schade leed of dreigde te lijden, werd een actie toegekend "ex lege duodecim tabularum", 
teneinde het ondervonden nadeel voor de eigenaar ongedaan te maken [23] 
Ourliac en Malafosse stellen vast "Dispositions prosaïques et élémen-
taires, mais conformes aux preoccupations d'un peuple de petits agri-
culteurs"[24] en ook Watson constateert "an overwhelming stress in the 
property provisions... on farming nothing in the code reveals the exis-
tence of any industry". De spaarzame gegevens laten inderdaad geen 
verdergaande conclusies toe. Zeker kunnen geen gevolgtrekkingen op 
het rechtssystematische vlak worden gemaakt. Het oud-Romeinse recht 
bevindt zich daarvoor nog in een te elementair stadium: "So ist es doch 
noch ein urwüchsiges, begrifflich unverarbeitetes Recht. Es beruht auf 
assoziativer, nicht auf systematischer Denkweise und stellt die einzel-
nen Instituten nebeneinander, ohne sie bis zu den letzten Folgerungen 
zu durchdenken und aufeinander abzustimmen" [25] 
3. Servituten (?) 
Zo vindt men er geen sporen van een abstrakt servituutsbegrip, als ¡us 
m re aliena (beperkt zakelijk recht), opgebouwd vanuit een algemene 
vermogensrechtelijke theorie. Bevoegdheden, die later als servituten 
zouden zijn aangeduid, kwamen echter wel voor, in ieder geval voor 
wat de situatie op het platteland betreft:[26] "leur existence est 
impliquée par la vie en société, par l'apparition de la propriété privée 
immobiliere".[27] Käser wijst in dit verband op de hoge praktische 
betekenis en economische waarde van wat waarschijnlijk de vier 
oudste[28] dienstbaarheden zullen zijn geweest, t.w. verscheidene weg-
rechten en het recht van waterleiding (iter/actus/νια en aqua ductus). 
Droogte en waterschaarste in aanzienlijke delen van Italie maakten het 
enerzijds noodzakelijk om elk vruchtbaar stuk grond zo intensief 
mogelijk te benutten en anderzijds om de minder vruchtbare delen te 
19 Bijionderheden bij Bonfante, a w , ble 332 
20 "umbra агЬопв vicino praedio noceret" (vert "de schaduw van de boom het 
naburige erf EOU schaden" ) Zie Watson, a w , ЫЕ 169 Käser, a w , ЫЕ 126 neemt 
aan dat de buurman onder omstandigheden ook Eelf mocht snoeien 
21 Zie Kaser, t a p , Watson, t a ρ en Bonfante, a w , ЫЕ 333 
22 Zie Watson, a w , ЫЕ 160 en Bonfante, a w , ЫЕ 488 
23 " ut noxa domino sarciatur " (vert "opdat het nadeel worde hersteld ") Zie 
D 43 8 5 Zie ook D 40 7 21 
24 A w , ЫЕ 64 
2Б Kaser, a w , ЫЕ 20 
26 Zie ook Watson, a w , ЫЕ 161 
27 Ourliac/Malafosse, a w , ЫЕ 362 
28 Zie Elvers, a w , Einleitung en Par 42-44 
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irrigeren. Voor het eerste doel behoefde men wegrechten, voor het 
tweede een recht van waterleiding.[29] Over die feitelijke achtergrond 
lijkt weinig twijfel mogelijk.[30] Zoals gezegd beschouwde men deze 
rechten aanvankelijk niet als iura in re aliena: 
"deze uitdrukking wordt veel door de hedendaagse schrijvers, weinig daarentegen door de 
Romeinen gebruikt, deze spreken meestal van ius in re habere en willen daarmede alleen 
te kennen geven, wat wij als het criterium van de servitus beschouwen, namelijk een 
recht 0£ eene zaak in tegenstelling van een volkomen recht over eene zaak b.v. L.19 pr.D 
de damno infecto XXXIX, 2. Sive domini sint, sive aliquid in ea re jus habeant.[3l] 
Veeleer alzo zou men moeten zeggen dat de servituten rechten zijn op eene zaak die den 
gerechtigde niet toebehoort en in zooverre staan zij tegenover den eigendom als de 
gedeeltelijke heerschappij over eenen zaak tot de geheele".[32] 
Maar ook deze benadering is voor de onderhavige periode nog veel te 
abstrakt: aannemelijk is dat de oudste 'dienstbaarheden' werden be-
schouwd als concrete materiële entiteiten, als stoffelijke objecten van 
eigendom, als uiting van macht (potestas) buiten de grenzen van het 
oorspronkelijke eigen territoir [ager i//mi«).[33] D.50.86.16 bijv. laat 
dit nog zien bij monde van Celsus: "Quid aliud sunt 'iura praediorum' 
quam praedia..".[34] Met deze 'concrete' benadering zonder algemene 
theorie gaat samen de neiging om de soorten van 'erfdienstbaarheden' 
in aantal te begrenzen. Op een dergelijke 'typiciteit'[35] wijst trouwens 
al de trits 'iter/actus/via'.[36] 
29 Zie Kaser, a.w., blz. 143 en Ourliac/Malafosse, a.w., blz. 364. Voor een enigezins 
andere invalshoek zie: E. Levy, West Roman Vulgar Law, blz. 117. 
30 Vgl. Rainer, a.w., blz. 77. 
31 Vert.: "Zij zijn ofwel eigenaar, ofwel hebben een recht op de zaak". 
32 Schönemann, die Servituten (1861), geparafraseerd door Van Waterschoot van der 
Gracht, Over de aard en het weien der erfdienstbaarheden, proefschrift 1868, blz. 
13. 
33 Zie Biondi, a.w., blz. 659 e.V., M. Voigt, Römische Rechtsgeschichte I, blz. 446 e.v. 
en - zeer uitvoerig - G. Franciosi, Studi sulla servitù prediali, blz. 1-80. Zie ook: 
P. Liver, Zeitschrift für Schweizerisches Recht 1966, blz. 308. 
34 Vert.: "Wat zijn 'rechten van erven' anders dan erven?" Zie ook D.8.5.4 pr., waar 
Ulpianus zich kennelijk tegen deze 'primitieve' zienswijze wil afzetten: "Loei 
corpus non est dominii ipsius, cui servitus debetur, sed ius eundi habet" (vert.: 
"Hij, aan wie een erfdienstbaarheid toekomt, heeft geen strook land, maar het 
recht om erover te gaan."), waarover: Biondi, a.w., blz. 664. 
35 De term is afkomstig van Ourliac/Malafosse, a.w., blz. 363 en Biondi, a.w., blz. 
629 e.v. 
36 Vgl. bijv. D.8.1.5 en Elvers, a.w., blz. 386, B. Biondi, a.w., blz. 660. 
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PARAGRAAF 2. KLASSIEK-ROMEINS BURENRECHT 
4. Veranderingen ten opzichte van de voorgaande periode 
De wat vage contouren die het vroeg-Romeinse burenrecht omlijnen, 
worden door de juristen uit de klassieke bloeiperiode van het Romein-
se rijk (250 v.Chr.-350 n.Chr.)[1] scherper getrokken.[2] Tevens ziet 
men de beperkingen die de grondeigenaar bij de uitoefening van zijn 
bevoegdheden moet ondergaan, talrijker worden. Daarnaast raken 
sommige instituten uit het oude recht in onbruik, komen daarentegen 
andere in zwang. Dit alles gaat bovendien gepaard met een uitbreiding 
van het aantal te vestigen servituten, die nu ook in de stad gewenst 
worden.[3] Hun belang vinden zij niet zozeer, zoals ten plattelande, in 
het economisch nut dat zij de individuele exploitatie-eenheden kunnen 
verschaffen, maar meer in het 'stedelijk woongemak', dat zij de buren, 
vaak talrijk en dicht opeen, over en weer kunnen bieden.[4] De uit-
breiding van het aantal servituutstypen leidt dan vervolgens tot het 
ontstaan van algemene regels van servitutenrecht en uiteindelijk tot het 
geheel verdwijnen van de oud-Romeinse typiciteit. 
5. Ambitus (vrije ruimte rond gebouwen) en paries communis (ge-
meenschappelijke scheidingsmuur) 
Watson heeft terloops opgemerkt dat de regel die voorzag in een ambi-
tus van 5 voet tussen de gebouwen, in de stad "obviously excessively 
inconvenient" zou gaan werken.[5] De desbetreffende voorschriften, zo 
meldt Kaser, zijn dan ook uiteindelijk in onbruik geraakt.[6] Volgens 
Elvers leidde de gelding van de ambitus bij de aanvankelijke opbouw 
van de stad tot het ontstaan van afzonderlijke, op zichzelf staande en 
in een regelmatig patroon liggende huizen(blokken), insulae genaamd, 
die in hun aldus gecreëerde isolement[7] het (extra) gemak, wat later 
de stedelijke erfdienstbaarheden zouden gaan bieden, niet nodig 
hadden. Sterker nog· Elvers meent dat "zum Schutz der Aussicht oder 
sonstiger, nur von dem verfeinerten Leben empfundener Vortheile (...) 
im alten strengen Rom keine Rechtsbildungen (werden) entstanden 
sein".[8] Ongeveer in gelijke zin oordelen Ourliac en Malafosse: de 
1 Naar Kunkel, a w , Ыг 47 
2 Samenvattend Käser, a w , biz 407-409 
3 Zie voor een opsomming D 8 2 2 e n D 8 2 3 
4 Zie Ourliac/Malafosse, a w , Ык 364 
5 A w , ble 158 
6 A w , ЫЕ 405, noot 9 Biondi, aw , Ык 41 veronderstelt de aanwezigheid van de 
ambitus tot aan het moment dat de jurist Paulus (2e/3e eeuw na Chr ) kon zeggen 
dat in de stad de erven meestal door "commumbus panetibus" van elkaar worden 
gescheiden (D 10 1 4 10) 
7 Ten opzichte van elkaar althans Niet ten opzichte van de openbare weg, zo stelt 
Bonfante, a w , blz 330 Een servituut van uitweg had men in de stad dus niet 
nodig1 
8 T a p 
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traditie wil, zo menen zij,[9] dat het beginpunt voor het ontstaan van 
stedelijke servituten direkt wordt gedateerd na de Gallische brand in 
het 365e jaar na Rome's stichting, toen de oude, in planmatigheid 
uitmuntende grenzen verloren gingen en de ontstane noodsituatie de 
overheid verhinderde om het stedelijk gebied weer overeenkomstig de 
sacraalrechtelijke en tijdrovende limitatio[lQ] op te delen. Ook met de 
ambitus kon toen dus, aldus deze schrijvers, geen rekening meer 
worden gehouden. De verwarring bij de opbouw van de verwoeste 
stad, aldus Ourliac en Malafosse, "multiple les rapports de voisinage et 
développe les servitudes.[l 1] Hierbij, zo oppert Elvers, zullen steeds 
meer buren over zijn gegaan tot het gezamenlijk dragen van de kosten 
van de nieuwe scheidingsmuur, die dan als gemeenschappelijk gold, als 
panes communis.[12] Recente studies, waaronder die van G. Francio-
si[13], L. Capogrossi Colognesi[14] en J.M. Rainer[15] hebben echter 
aangetoond dat de ontwikkeling een minder abrupt verloop moet heb-
ben gehad dan door de genoemde oudere schrijvers wordt veronder-
steld, tevens dat een gecompliceerd samenstel van oorzaken (bevol-
kingsgroei, het ontstaan van zowel woonkazernes als luxe woningen, 
stijging van de grondprijzen enz.) voor het geleidelijk in zwang komen 
van allerlei nieuwe servituten, de paries communis en het in onbruik 
raken van de ambitus kan worden aangewezen [16] Ook kan men de 
vraag stellen of stedelijke dienstbaarheden geheel zullen hebben 
ontbroken onder het regiem van de ambitus. Bovendien is de term 
insula niet eenduidig: deze kan namelijk ook betrekking hebben op de 
meer dan een hectare grote woon- en werkkwartieren (binnen welke 
een zeer gesloten bebouwing bestond), welke bijvoorbeeld werden 
aangetroffen in het uit de eerste eeuw na Chr. daterende Colonia Ulpia 
Traiana in Xanten (West Duitsland). 
De opmars van de gemeenschappelijke muur wordt door Volgt (a w blz 178 en 179) 
voornamelijk toegeschreven aan de grote bevolkingsexplosie die Eich "von der zweiten 
Hälfte des 6 Jahrhunderts d St ab" in Rome voordeed en de behoefte aan huurwoningen 
sterk deed groeien, de wens om tot besparing van de beschikbare ruimte te komen moet 
dan in ieder geval óók hebben bijgedragen tot het verdwijnen van de ambitus en het 
ontstaan van de panes communis 
Uit een oogpunt van brandveiligheid is het oprichten van een panes communis later 
overigens weer door verschillende wettelijke maatregelen aan banden gelegd Met name 
moet hier gewezen worden op de in 64 η Chr door Nero uitgevaardigde Lex de modo 
aedificiorum urbis, waarbij de keizer bepaalde "uti ( ) aedificia ( ) nee commumone 
panetum, sed proprus quaeque muns ambirentur"[l7] (Tacitus, Ann XV, 43, geciteerd 
9 A w , biz 365, onder verwijzing naar Livius (Ab urbe condita), 5, 6Б Evenzo 
Elvers, t a p 
10 Daarover Bonfante, a w , biz 327 
11 A w , biz 366 
12 Aw , biz 422 
13 Aw (zie de vorige paragraaf, noot 33) 
14 La struttura della proprietà e la formazione dei "iura praediorum" nell'età republi-
cana, Milano 1976 
15 A w (zie de vorige paragraaf, noot 13) 
16 Voor een overzicht, zie Rainer, a w , biz 74 e ν 
17 Vert "dat de gebouwen met door een gemeenschappelijke muur, maar door eigen 
muren zouden moeten worden omgeven" 
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bij Voigt, blz 185) Daarnaast werd in bouwhoogtemaxima voorzien en in een spatium 
legitimum van minimaal een breedte van 10 voet Over de vraag of in deze vrije ruimte 
dan wel een panes communis (panes intergenvus) kon worden opgericht, zie Voigt, blz 
188, die wijst op een toenemend gebruik van dien aard vanaf de aanvang van de repu-
bliek 
De panes communis kenmerkt zich door mede-eigendom pro indiviso van de gehele 
muur [18] Elvers leidt dit af uit het feit dat de verschillende wederzijdse aanspraken van 
de buren, voortvloeiend uit hun gerechtigdheid tot de muur, en de eventuele onenigheden 
daaromtrent, werden beheerst door de actio communi dividundo [19] Het doel van deze 
actie was gewoonlijk tweeledig opheffing van de gemeenschap en toedeling fadiudicatio) 
van al leen-eigendom aan de gewezen mede-eigenaars [20] In het onderhavige geval even-
wel was verdeling op vordering van een der gerechtigden meestal zinloos afgezien van het 
feit dat lichamelijke deling van de muur vaak onmogelijk was zonder het naburige erf in 
gevaar te brengen, was toescheiding van de muur aan een der buren terwijl de ander nog 
profijt van - en dus belang bij - de muur bleef behouden, vaak zelden gewenst In dit 
laatste geval zouden nl nog allerlei servituten ( e g tigni immittendi (tot inbalking), 
onens ferendi (tot ondersteuning, etc )[21] noodzakelijk zijn om de bestaande toestand in 
overeenstemming met de wederzijdse eigendomsverhoudingen te brengen Behoudens het 
geval dat de gemeenschap met wederzijds goedvinden werd beëindigd, lag verdeling dan 
dus met erg voor de hand [22] Aan de andere kant kon de rechtsverhouding tussen de 
mede-eigenaren in het servitutenrecht geen regeling vinden, immers daar gold de regel 
dat geen zaak zichzelf kon dienen nulli res sua servit [23] Bovendien zouden verplichtin-
gen van de mede-eigenaren tot een positief handelen (kostenvergoedingen, onderhouds-
verplichtingen) via die weg niet kunnen worden geëffectueerd [24] Dat het hier een b i j -
zondere vorm van mede-e igendom betrof, stond intussen wel vast wilde de panes com-
munis aan zijn doel, te weten duurzaam wederzijds nut overeenkomstig het oorspronke-
lijk vestigingsstatuut, beantwoorden, dan moest het voor iedere mede-eigenaar mogelijk 
zijn om zijn huis er tegenaan te bouwen, er in te ankeren, er balken in te leggen, zijn dak 
er op te doen steunen enz [25] Dit medegebruik nu moest niet gefrustreerd kunnen wor-
den door een veto van de andere mede-eigenaar, in het normale geval uitmondend in een 
opheffing van de gemeenschap [26] Naast een beperking in de bevoegdheid verdeling van 
de gemeenschap te vragen (zie boven) treedt daarom nog een beperking in het (normale) 
gebruik, dat de andere eigenaar van de muur maakt Het ludicium communi dividundo 
voorzag hierin, zoals gezegd, zonder tot verdeling te geraken Elvers concludeert dat de 
actio hier aldus als een anomalie verschijnt [27] Het gebruik mocht echter niet leiden tot 
wezenlijke en blijvende veranderingen van de muur Een ius lumims immittendi (recht 
tot het ontvangen van licht door de muur) bestond dus bijvoorbeeld in beginsel niet,[28] 
evenmin als (uiteraard) de bevoegdheid om de muur tegen de wil van de buurman af te 
breken [29] Hierop bestond echter weer een uitzondering voor het geval de muur de last 
van de wederzijds steunende bouwwerken niet meer goed kon dragen Dan werd ieder van 
de buren bevoegd geacht de muur eigenmachtig te repareren Dat kon soms zelfs de 
bevoegdheid impliceren om in voorkomende gevallen tot afbraak en wederopbouw over te 
gaan [30] 
18 Zie Elvers, a w , blz 423 Over de eigendomsvraag betreffende de ondergrond eie 
D 10 1 10 4 en D 8 2 25 1 
19 Zie D 10 3 12, D 33 3 4 , echter ook D 17 2 52 13 (actio pro socio) Over de actio 
communi dividundo in het algemeen zie men Kaser, a w , blz 412 
20 Elvers, a w , bit 429 
21 Elvers, a w , blz 430 Zie ook blz 421 De twee met name genoemde erfdienst-
baarheden worden door J M Rainer, a w , blz 19 e ν , als iura panetum ('muur-
rechten') tezamen besproken 
22 Vgl D 8 2 26 
23 Zie daarover Käser, a w , blz 443, noot 40 en D 8 2 26 
24 Käser, a w , blz 443, noot 37 
25 Zie voor andere gebruiksmogelijkheden en beperkingen daarbij D 8 2 13 pr , 
D 8 2 13 1 en D 8 2 19 
26 Kaser, a w , blz 411 e ν 
27 A w , blz 428 
28 Zie D 8 2 40, waarover Ramer, a w , blz 68 Vgl art 692 BW 
29 D 8 2 8 
30 D 39 2 35-37, waarover Elvers, a w , blz 427 e ν en Ramer, a w , blz 122 e ν Zie 
ook D 39 2 41 
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6. Grenzen aan de genotsvrijheid op eigen grond. Het verbod van 
immissio als enige beperking? 
Buiten de voordelen, verbonden aan een paries communis, bracht het 
stedelijke leven ondertussen ook vele ongemakken met zich mee. Het 
verdwijnen van de ambitus, het stijgen van de grondprijzen en de 
daarmee gepaard gaande bouw in de hoogte maakten nieuwe rechtsin-
stituten noodzakelijk. "All diese Faktoren zusammen hätten[31] eine 
tiefgreifende Veränderung der baulichen Substanz erwirkt, die ihrer-
seits immer neue de facto-Verhältnisse unter Nachbarn provozierten. 
Diese de /acío-Verháltnisse, insbes. auch die Bedeutung des Licht-
einfalles, seien sodann in irgendeiner Form zu de iure-Verhältnisse 
ausgebildet worden".[32] Onder meer door middel van vestiging van 
servituten werd beoogd hieraan het hoofd te bieden. Daarbuiten gold 
het 'gemene' recht,[33] dat men gewoonlijk tot uiting pleegt te laten 
komen in de door Ulpianus weergegeven zinsnede,[34] dat "..m suo (..) 
alu hactenus faceré licet, quatenus nihil m ahenum immutai"^.[35] Uit 
andere plaatsen blijkt dat men dit zogenaamde 'immissieverbod' 
restrictief heeft uitgelegd, zoals in D.8.2.9.: "Cum eo, qui tollende 
obscurat vicini aedes, quibus non serviat, nulla competit actio".[36] 
Ook kan gewezen worden op D.39.3.1.12, overigens betrekking 
hebbend op de situatie op het platteland: "..cum eo, qui in suo fodiens 
vicini fontem avertit, nihil posse agi, nee de dolo actionem..".[37] Een 
nadere motivering hiervan lijkt haast overbodig, als men bedenkt dat 
elders gesteld wordt dat "Nullus videtur dolo faceré qui suo iure 
utitur".[38] Toch acht Ulpianus ter nadere omlijning van het 
eigendomsrecht (eaque iure tuo) een redengeving noodzakelijk: "..scili-
cet quia non debeat videri is damnum faceré, qui eo veluti lucro, quo 
31 Naar G Franciosi, a w , biz 206 
32 Rainer, a w , biz 75 
33 Dat wil Keggen het recht dat eenieder bond Zie nader over deze uitdrukking 
hierna, nr 59 Hiertoe behoorde volgens Kaser, a w., bU 407, onder 3, mogelijker-
wijs ook de in D 8 5 17 pr geïmpliceerde verplichting om te dulden dat een schei-
dingsmuur tusen twee huizen maximaal een halve voet uit het lood hing 
( "ventrem faceret" ) Anders echter Biondi, a w , biz 335, Bonfante, a w , Ыг 
335 en Levy, a w , biz 81, die de tekst als niet klassiek beschouwen 
34 D 8 5 8 5, hierna ook wel aangeduid als de 'Lex Aristo' Zie daarover uitvoerig 
Bonfante, a w , Ыг 341 
35 Vert "dat men op eigen grond slechts in zoverre beperkt is te doen wat men wil, 
als men daardoor niets bij de ander op het erf doet binnendringen" Vgl Rainer, 
a w , biz 104 "Jedermann könne in suo solange all das betreiben, was ihm beliebe, 
bis er nicht dadurch in die Sphäre des Nachbarn eindringt" 
36 Vert "Tegen hem, die bouwt en daarbij zijn buurman in duisternis hult, terwijl 
laatstgenoemde geen erfdienstbaarheid (tot het ontvangen van licht of om niet 
hoger te bouwen) toekomt, kan geen actie worden ingesteld" Rainer noemt dit, 
a w , blz 28, "der am öftesten zitierten Quelle zum Beweis der uneingeschränkten 
Baufreiheit" Zie verder uitvoerig a w , blz 242 e ν 
37 Vert "Tegen hem, die door te graven in eigen grond aan de buurman diens wa­
tertoevoer ontneemt, kan niet worden geageerd, zelfs met uit hoofde van opzet" 
Zie ook D 39 3 21 en D 43 21 2 Vgl art 674 BW 
38 D 50 17 55 Vert "Niemand lijkt met kwaadwilligheid te handelen, die zijn recht 
uitoefent" Voor vergelijkbare plaateen zie Bonfante, a w , blz 347 
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utebatur, prohibetur",[39] immers: "multumque interesse, utrum 
damnum quis facial, an lucro, quod adhuc faciebat, uti prohibea-
tur..n.[40] 
Daarmee wordt duidelijk, dat men op eigen grond wel veel, doch niet 
alles kon doen en laten wat men verkoos. Te onzent heeft E.M. Meijers 
in dit opzicht de belangrijkste grenzen getrokken.[41] Ik vat het door 
hem gestelde puntsgewijs samen. 
a. Een eerste beperking in het gebruik van eigen grond was gelegen in 
het reeds genoemde verbod van immissio[42] in andermans grondei-
gendom. Wanneer de immissie bestond uit het binnendringen in een 
gebouw van rook, afkomstig van een lager gelegen kaasmakerij (taber-
na casiaria),[43] was deze ongeoorloofd,[44] niet daarentegen als het 
ging om een niet aanzienlijke hoeveelheid rook (fumum non gravem), 
veroorzaakt door huiselijke bezigheden, zoals het aanleggen van een 
haardvuur[45] 
b. Ook het doen stromen van water van hoog naar laag kon een onge-
oorloofde immissio opleveren)[46] niet echter het enkele natuurlijke 
verloop van dat water [47] De hoger gelegen eigenaar was dus niet 
verplicht ervoor te zorgen dat het water zijn natuurlijke weg niet ver-
volgde. Sterker nog: de lager gelegen eigenaar mocht de natuurlijke 
afloop zelfs niet tegengaan.[48] Achter deze regel, zo betoogt Ka-
den,[49] bespeurt men de aanwezigheid van een algemeen belang: 
"L'importance capitale du régime des eaux pour l'économie romaine est bien connue Le 
grand problème dont il s'agit pour l'Italie n'est pas, on le sait, le manque d'eau, mais sa 
surabondance passagere et la defense des cultures agricoles contre les pluies torrentielles 
39 D 39 2 26 Vert "en wel omdat hij niet geacht wordt schade toe te brengen, die 
iemand verhindert te genieten van een voordeel, waarvan hij tot dan toe het genot 
had" Erkend moet worden dat deze 'redengeving' zich toespitst op de schadebe-
paling in het kader van de Egn Cautio damni infecti (eie hierna), verondersteld 
mag m ι echter worden, dat dit restrictief geïnterpreteerde schadebegrip wel 
samenhang vertoont met het strak omlijnen van het begrip van de 'immissio' in 
D 8 5 8 5 en - impliciet - in D 8 2 9 Vgl Rainer, a w , ЫЕ 299 en 300 
40 Т а р Vert 'er bestaat een groot verschil tussen het geval dat schade wordt toe­
gebracht en dat waarin een tot dan toe genoten voordeel wordt ontnomen" 
41 Zie zijn "Atteintes a la propriété foncière, VPO II, bit 178 e ν 
42 Meijers, a w , biz 182 e ν 
43 Б J Η Schrage, Actio en subjectief recht, Openbare les VU Amsterdam 1977, blz 
23, spreekt echter van een lavendelwinkel 
44 D 8 5 8 5 
45 D 8 5 8 6 Zie daarover Bonfante, a w , blz 361 Vgl ook D 39 3 2 10, waarover 
W В Helmich, De theorie van het rechtsmisbruik m het Romeinsche, Pransche en 
Nederlandsche recht, blz 32 
46 D 8 5 8 5 en Bonfante, a w , blz 487 Verder Biondi, a w , blz 135 Zulks gold ook 
in de stad "Il divieto della immissio vale in tutto il suo rigore Pertanto il proprie­
tario non può immettere lo stillicidio nel fondo altrui", aldus Biondi, a w , blz 129 
Zie ook D 8 2 41 1 
47 Zie Bonfante, a w , blz 377 en - bijvoorbeeld - D 39 3 1 1 en D 39 3 1 10 
48 D 39 3 1 2, D 39 3 1 13 en D 39 3 1 23, waarover Meijers, a w , blz 193 
49 Revue des études Latines 1937, blz 150 e ν 
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Leur danger est particulièrement grand si quelqu'un provoque par un ouvrage construit 
arbitrairement un changement dans l'écoulement natural des eaux, qui risquerait de 
modifier la culture habituelle des terres II faut donc assurer, dans l'intérêt de tous, le 
maintien de l'état naturel C'est dans ce but qu'a été créée l^actio aquae pluviae arcen-
dae", qui se retrouve deja dans la loi des XII tables [50] Elle tend a sauvegarder les 
intérêts de la collectivité, dans la mesure ou celle-ci est intéressée a l'agriculture " 
Dit zal waarschijnlijk ook de reden zijn waarom de actio in het alge-
meen niet ter beschikking stond aan de eigenaar van het lager gelegen 
terrein, indien de vergrote watertoevoer veroorzaakt werd door werken 
op het hoger gelegen erf die ten doel hadden een goede bebouwing van 
de grond aldaar mogelijk te maken.[51] 
с Het onttrekken van water aan naburige grond of het verhinderen 
dat water een bepaald terrein bereikte werd in principe toegestaan. 
Men zie de zojuist al aangehaalde Digestenplaats D.39.2.26, afkomstig 
van Ulpianus. Het hierdoor ontstane contrast met de zojuist besproken 
gevallen van positieve toevoer van schadelijk water lijkt moeilijk ver­
klaarbaar en volgens velen naar moderne maatstaven[52] zelfs onhoud­
baar: men kan immers welbeschouwd zeer goed nadeel toebrengen door 
een voordeel te ontnemen. Waarom, zo vraagt men zich af, dan toch 
dit verschil in rechtsgevolg? Levy[53] heeft een zeer praktische verkla­
ring hiervoor aangedragen: 
"This strange combination of rules both restricting and favoring reckless conduct cannot 
easily be deduced from individualistic thinking or any broad principle altogether These 
rules were rather contingent on the peculiar situation prevailing in Italy where seasonal 
rains commonly made for abundance of water Outside Italy, in and areas, regulations 
took a different course They did protect the owner against a withholding of water** 
d. Het genoemde Ulpianus-fragment omvatte echter eveneens het ge­
val dat door het hoog optrekken van een bouwwerk op eigen grond de 
buurman het noodzakelijke licht werd ontnomen. Ook dit leverde in 
beginsel een geoorloofd lucrum prohibere (het verhinderen van (het 
genieten van) een voordeel) op "La liberte", aldus Meijers,[54] "d'ele-
ver sur son propre terrain et dans son propre intérêt des constructions 
d'une hauteur illimitée, a toujours ete consideree comme une des ca-
ractéristiques de la conception romaine de la propriété". Deze bouw-
vrijheid,[55] ook met het oog op de belangen van de buren, wordt 
benadrukt door de aanwezigheid in de bronnen van servituten onder 
50 Zie hiervoor, nr 2 
51 Dat men heeft geworsteld met het vinden van de juiste middenweg tussen de 
(algemene) belangen van de landbouw en het immissio-verbod blijkt uit de me-
ningsverschillen onder de Romeinse juristen bij het uitwerken van de hierbedoelde 
regel Daarvan getuigen D 39 3 1 3-6 Zie ook Helmich, a w , ЫЕ 31 en 26 Anders 
dan laatstgenoemde acht ik de in dit opzicht inderdaad "beperkte strekking van de 
water-afweeractie" derhalve geen toepassing van het adagium "neminem laedit qui 
suo iure utitur" (vgl D 50 17 55, hiervoor in noot 38 van dése paragraaf aange-
haald) 
52 Zie bijv Helmich, a w , blz 30 en Levy, a w , Ыг 117 
53 Т а р 
54 A w , Ыг 198 
55 Zie ook Rainer, a w , blz 299 
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verscheidene benamingen (altius non tollendt,[56] ne ¡umimbus 
officiatur,[5T]), die de noodzakelijke lichtinval beoogden veilig te 
stellen. Hun aanwezigheid, als men die servituten tenminste als uit-
zondering op de hoofdregel beschouwt, wijst dan immers op een toe-
stand 'ex lege', krachtens welke men verder bij het bouwen rustig zijn 
gang kon gaan. Eeuwenoud is echter de complicatie die vervolgens 
wordt opgeroepen, doordat de Digesten eveneens het bestaan van een 
servitus altius tollendi[5S] lijken te aanvaarden.[59] Beide servituten -
altius non tollendi en alltius tollendi - zijn naast elkaar binnen éen 
rechtsstelsel echter alleen denkbaar, indien men aanneemt dat er in de 
klassieke periode sprake moet zijn geweest van bouwvoorschriften, 
uitsluitend in het wederzijds belang van de buren uitgevaardigd en 
waarvan zij dus in onderling overleg konden afwijken,[60] welke de 
hoogte van gebouwen aan bepaalde grenzen bonden. In dat geval im-
mers houdt een servituut altius tollendi een mogelijke afwijking van 
die bouwhoogtemaxima in, namelijk een verplichting om te dulden dat 
de buurman hoger bouwt dan die burenrechtelijk toelaatbare grens, 
terwijl een erfdienstbaarheid non altius tollendi dan een last kan op-
leggen om, binnen de wettelijke limiet,[6l] niet tot boven een over-
eengekomen maximumhoogte te gaan. Uit de Digesten kan men derge-
lijke bouwhoogtebeperkingen echter niet afleiden,[62] laat staan dat zij 
in de Klassieke periode hebben gegolden. Voorzover bouwhoogtebe-
perkingen al wel hebben bestaan, moeten zij dus ofwel uitsluitend 
openbare belangen hebben gediend, ofwel alleen buiten Rome van 
kracht geweest zijn, zoals, volgens G. Branca,[63] in de oostelijke pro-
vincies. De betekenis van een servitus altius tollendi naar Klassiek 
recht is dus, zacht gezegd, niet bijster groot. Of dit recht in de Klas-
sieke periode reeds bestond, kan hier verder in het midden blijven.[64] 
56 Vert om niet hoger te bouwen 
67 Vert dat het licht niet worde belemmerd 
58 Vert om hoger te bouwen 
59 Zie D 8 2 1, D 8 2 2, D 8 3 2 en D 8 4 7 Zie ook Gaiua Inst 2 31 
60 Zie daarover ook hierna, hoofdstuk 4 (nr 132) 
61 Erkend EIJ dat er in die hypothese nog maar een bijzonder klein toepassingsbereik 
voor de servitus altius non tollendi weggelegd cal zijn, aangenomen tenminste dat 
een bouwhoogtelimiet ten behoeve van de lichttoevoer niet te hoog zal moeten 
komen te liggen 
62 Ook met uit D 39 1 1 17, dat de zgn Opens novi nuntiatio iuris pubhci tuendi 
gratia betreft en verwijst naar hoogtebeperkingen in het kader van de brandveilig-
heid Zie Rainer, a w , blz 223 
63 Considerazioni sulla servitus altius tollendi, m Studi Cicu I, blz 107-118, waar-
over Rainer, a w , blz 45 e ν Zie ook Käser, a w , blz 442, onder verwijzing naar 
Emilio Betti, Istituzioni di diritto Romano I, 449 
64 Rainer komt, evenals A Rodger (Owners and neighbours in Roman law, biz 2-34) 
en anders dan G Grosso (Studi Albertoni I, blz 435 e ν ), Biondi (aw , blz 67 
e ν ) en S Solazzi (Specie ed estinzione delle servitù prediali, blz 90 e ν ) tot een 
voorzichtige bevestigende beantwoording van die vraag, maar de betekenis van het 
instituut blijft ook bij hem onduidelijk Zie voor een weergave van alle mogelijke 
theorieën eveneens zijn a w , blz 28 e ν 
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e. Overeenkomstig de meergenoemde, in D.39.2.26 aan Ulpianus ont­
leende stelregel ontkent Trebatius in D.39.2.24.12 de aansprakelijkheid 
van hem die door een put te graven de watertoevoer naar andermans 
grond afsnijdt.[65] Hij voegt daar echter aan toe: "Si tarnen tam alte 
fodiam in meo, ut paries tuus stare non possit, damni infecti stipulatie 
committetur."[66] Hieruit leidt Meijers af dat het ontnemen van steun 
aan aanliggende bouwwerken niet geoorloofd was. De bepaling staat 
echter nogal op zichzelf, reden waarom de latere Glossatoren en Com­
mentatoren moeite hebben gehad om haar in het systeem dat zij aan 
het Corpus Iuris ten grondslag legden, in te passen.[67] 
f. Twijfelachtig tenslotte is of al naar Klassiek recht het adagium gold 
dat "male (..) nostro iure non debemus".[68] Men zou dan te maken 
hebben met een algemene correctie van de regel, dat handelingen, 
verricht ш suo (op eigen erf), behoudens immissio in beginsel 
geoorloofd zijn. Deze correctie beperkt zich in ieder geval tot het 
verrichten van de desbetreffende handeling (bijv. het hierboven 
genoemde afsnijden van de watertoevoer naar andermans erf door het 
graven van een put op eigen grond) "animo vicino nocend¡.[69] 
Het bovenstaande overziend, kan stellig worden gesproken van een 
individualistische eigendomsconceptie,[70] mits men zich althans reali-
sere, dat een dergelijke kwalifikatie de Romeinen zelf vreemd is ge-
weest^? 1] "Der entscheidende Aspekt des Eigentums an stadtischen 
Grundstucken", aldus J.M. Rainer in diens meergenoemde disserta-
tie,[72] "ist die Freiheit, den Grund nicht zu bebauen: es stand dem Ei-
gentumer völlig frei, ob er bauen wollte oder nicht. Diese grund-
satzliche Freiheiten waren sowohl zum Schutze des Nachbarn wie auch 
im óffentlichen Interesse nur im einen äusserst geringen Ausmass 
beschrankt". Deze constatering is belangrijk, aangezien het liberale 
uitgangspunt binnen de burenverhouding tot op de dag van vandaag de 
65 Zie hiervóór onder с 
66 Vert "Als ik echter zó diep in mijn grond graaf, dat jouw muren niet overeind 
bijven staan, ben ik verplicht om jou voor de dreigende schade Eekerheid te stel-
len" 
67 Meijers, a w , Ые 191 Volgens Meijers ie het bewuste fragment uiteindelijk de 
grondslag geweest voor § 909 BGB, dat het verdiepen van de bodem verbiedt, 
wanneer daardoor het aangrenzende erf de nodige steun verliest Zie over het 
ontnemen van steun naar NBW, hierna, nr 81 
68 Zie Gaius, Inst I, 53 Vert "wij mogen ons recht niet misbruiken" Twijfels vindt 
men bij Б M Meijers, Misbruik van recht en wetsontduiking, VPO I, blz 68 
Volgens Schrage, a w , blz 22, gold het misbruikverbod naar Klassiek recht nog 
niet algemeen 
69 Vert "met de bedoeling om de buurman te benadelen" In die richting gaan 
D 39 3 1 12 en 39 3 2 9 Uitvoerig hieromtrent Bonfante, a w , blz 343-361 en 
Kaden, a w , blz 139-144 
70 Zie echter R Derme, Zakenrecht I,A, blz 296 e ν 
71 Vgl Levy, a w , blz 109 en 115 
72 blz 299 
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grondtrekken van het burenrecht beheerst (waarover later). Niet zon-
der reden werd daarom aan de Romeinsrechtelijke basis daarvan aan-
dacht besteed. 
Duidelijk zal zijn dat, naarmate de begrenzingen van de genotsvrijheid 
'ex lege' spaarzamer zijn, aan het particulier initiatief een grotere rol 
zal toekomen. Weinig verbazingwekkend is dan ook, dat de Klassiek-
Romeinse vorm en ontwikkeling van de rechtsverhouding tussen de 
buren zich hoofdzakelijk hebben afgespeeld op het conventionele (dat 
wil zeggen: het met onderling goedvinden gerealiseerde) vlak. Aan het 
servitutenrecht komt daarom een aanzienlijke betekenis toe. 
7. Ontstaan en werking van de (stedelijke) servituten 
De figuur[73] van de erfdienstbaarheid, waarvan de vanouds bekende 
typen (weg en waterleiding) oorspronkelijk nog niet werden be-
schouwd als op zichzelf staande rechten op andermans grond, maar als 
het ware als uitsparingen van de eigendom van het terrein in kwestie 
ten bate van de gerechtigde,[74] wordt mede door de nieuwe noden 
van de stad, langzaam maar zeker in reikwijdte uitgebreid. Anders dan 
onder het oude recht gold, worden de nieuwe behoeften aan licht, 
lucht, zicht, steun en inbalking juridisch niet 'vertaald' in afzonderlij-
ke stukjes eigendomsmacht buiten het eigen territoir. Dat kan ook 
moeilijk: de aard van de nieuwe bevoegdheden is heel anders dan de 
oude servituten van weg en waterleiding. Dit verschil heeft mede bij-
gedragen tot het ontstaan van de servitus als afzonderlijke rechtsca-
tegorie met eigen kenmerken en rechtsgevolgen. 
Ten gevolge van het verdwijnen van de ambitus en de horizontale uitbreiding van de 
huizen, zal de behoefte aan mbalkings- ftignum immittere) en steunbevoegdheden (onus 
ferrei aanvankelijk het grootst zijn geweest Dat deze meteen de vorm van zakelijke 
rechten (iura in re aliena) hebben aangenomen, is onwaarschijnlijk Veeleer zal men 
aanvankelijk (buiten de mogelijkheid van een panes communis) moeten denken aan 
zuiver obligatoire verhoudingen In het belang van de noodzakelijke continuïteit in de 
stad zullen die geleidelijk zijn verzakelijkt [75] Hoe dan uiteindelijk het servituut als 
rechtscategone met eigen algemene kenmerken, als verzamelbegrip voor alle onder-
scheiden conventionele genotsbevoegdheden ten aanzien van andermans zaak, is ontstaan, 
is niet geheel zeker Biondi heeft gesuggereerd dat met name de nieuwe groep van 
stedelijke genotsbevoegdheden heeft bijgedragen tot de ontwikkeling van het servituut 
als een van de eigendomsmacht te onderscheiden afzonderlijk lus in re aliena Het is 
immers moeilijk om de nieuwe iura panetum ('muur-rechten') en nog moeilijker om de 
latere rechten op licht en uitzicht of om niet hoger te bouwen te beschouwen als stukjes 
'eigendom' (in de zin van potestas t a v een lichamelijke zaak) buiten het eigen territoir 
Voor de hand liggend is het dan om de buurman zijn gehele stuk grond te laten en de 
ander een vorm van beperkter machtsuitoefening toe te staan De figuur van erfdienst-
baarheid ziet men dan geleidelijk tot een recht náást het eigendomsrecht uitgToeien[76] 
De uitbreiding van het aantal typen van erfdienstbaarheden leidt op den duur tot de 
73 Hier bedoeld als feitelijk begrip, niet als rechtscategone Vgl Biondi, aw , biz 653 
e ν 
74 Zie hiervóór, nr 3 De hier gekozen formulering is ontleend aan M Kaser/F В J 
Wubbe, Romeins privaatrecht, blz 108 
75 Zie Capogrossi Colognesi, a w , in essentie weergegeven door Rainer, a w , blz 75 
e ν 
76 Biondi, a w , blz 666 e ν 
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erkenning van het servituut als een afzonderlijke rechtscategone [77] Deze ontwikkeling ie 
ingegeven door een bij de klassieke juristen gevoeld besef, dat een groot aantal rechten 
met een gelijksoortige structuur de behoefte doet ontstaan om die rechten onder één 
gemeenschappelijke noemer te brengen De vereamelnaam 'iura praediorum' (letterlijk 
bevoegdheden van какеп) is dan ook van minder recente datum dan de rechtscategone 
'servitue' (dienstbaarheid) Gaius bijvoorbeeld sprak van "iura praediorum (] quae 
etiam Servitutes vocantur" [78] 
Fundamenteel in die gemeenschappelijke structuur is, co wordt geleerd, een permanente 
onderworpenheid van een erf ten behoeve van een ander erf [79] Biondi heeft er op 
geweten, dat de hieruit voortvloeiende hoofdkenmerken van het servituut in wezen 
teruggaan tot het hiervóór beschreven oud-Romeinse tijdvak, waar via en aquaeductus, 
zoals gezegd, als objekten van eigendomsmacht werden beschouwd [80] Daarnaast moet 
het oudtijds voor de hand gelegen hebben, dat een recht van weg of waterleiding 
uiteindelijk slechts diende ten behoeve van een betere exploitatie of een beter gebruik 
van een erf [81] Een aantal hoofdkenmerken kan dan reeds worden onderscheiden 
a Het recht is allereerst inherent aan ("van") het erf, ten behoeve waarvan het 
werd gevestigd Er bestaat accessoneteit [82] Zo gaat, ingeval een 'aquae ductus' aan een 
erf was verschuldigd, bij overgang van dit erf het 'lus aquae' naar de koper over en 
zelfs - hier ziet men een reminiscentie aan het oude recht -[83] de daarbij behorende 
eigendom van de 'fistulae et canales' (op het dienende erf) [84] De accessoneteit is zeer 
nauw verbonden met de eis dat het servituut het nut van het heersend erf moet 
vergroten Het servituut moet met andere woorden van voordeel zijn voor de eigenaar in 
diens hoedanigheid van eigenaar [85] 
b Ook aan de passieve zijde is het servituut verbonden met een erf, de last rust 
als het ware op een stuk grond Dit herinnert eveneens aan het oude recht toen waren 
(rechten van) weg en waterleiding immers stukjes van andermans grond(eigendom) [86] 
с Uit de laatstgenoemde eigenschap vloeit de eis voort dat een servituut niet kan 
bestaan in de vorm van een recht op actief presteren dan zou immers een tussenkomende 
handeling van de persoon van de verplichte eigenaar vereist worden, zonder dat gezegd 
kan worden dat het erf zelf nog bezwaard is "Servitutium non ea natura est, ut aliquid 
faci at quia ( ) sed ut aliquid patiatur aut non faciat "[87] 
77 Biondi, a w , blz 669 e ν 
78 Zie D 1 8 1 1 Vert "rechten van zaken, welke tevens dienstbaarheden worden 
genoemd" 
79 Biondi, a w , blz 323 
80 A w , blz 668 
81 Biondi, a w , blz 666 
82 Zie Ourliac/Malafosse, a w , blz 368 
83 "In questa situazione deve rintracciarsi a mio aviso il germe di quella fondamentale 
inerenza della servitù al fondo dominante", schrijft Biondi, a w , blz 666 
84 D 18 1 47 en D 18 1 49 Zie ook D 50 16 86 
85 D 8 1 15 pr , D 8 1 8 pr , D 8 4 1 1 en D 43 20 3 pr Zie daarover Ourliac/Malafos-
se, t a p , Biondi, t a p , Käser, a w , blz 442 e ν Zie ook Liver, Zeitschrift für 
Schweizerisches Recht 1966, blz 314, noot 25 Uit dit vereiste van de utilitas fundi 
wordt veelal dat van de vicimtas (naburigheid) afgeleid Men zie bijvoorbeeld R 
Feenstra, Romeinsrechtelijke grondslagen van het Nederlands privaatrecht, nr 157 
en Kaser/Wubbe, a w , blz 138 Ook de Digesten bieden steun voor deze stelling 
Zie D 8 3 5 1 Ik vraag me af of men hier een zelfstandig vereiste in moet zien 
Gaat de vicimtas niet eenvoudigweg op in de utihtas fundi7 Bij Biondi wordt het 
vereiste in ieder geval met afzonderlijk genoemd (a w , blz 354 e ν ), evenmin als 
bij Ourliac en Malafosse Wel zal de vicimtas veelal in feite aanwezig zijn Men 
vergelijke ook het Rapport aan de Koning van de Commissie, belast met de 
exammatie van het ontwerp Burgerlijk Wetboek, d d 31 dec 1816, η a ν art 
1310 Ontw Kemper 1816 "Nous proposons de royer les mots suivans belendend of 
nabung, parce qu'il n'est pas requis, pour qu'une servitude existe, que les deux 
heritages soient ou contigus ou voisins, ainsi cette circonstance, inutile en elle-
même, doit être retranchée de la definition" Zie tenslotte nog Ρ Liver, Die 
Grunddienstbarkeiten, Randnrn 57 en 58 bij Art 730 ZGB 
86 Biondi, a w , blz 668 
87 D 8 1 15 1 Vert "Het ligt niet in de aard van erfdienstbaarheden, dat iemand iets 
moet doen, maar wel dat iemand iets duldt of iets niet doet" In de Middeleeuwen 
(Wordt vervolgd ) 
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d. Het servituut wordt, inherent aan een erf, beschouwd als een eigenschap 
daarvan: "Quid aliud sunt 'iura praediorum' quam praedia qualiter se habentia: ut 
bonitas, salubritas, amplitudo?", legt D.50.16.86;(88] daaruit vloeien nog twee andere 
kenmerken voort: 
e. Net Eoals het erf, ten bate waarvan de dienstbaarheid strekt, is ook de dienst-
baarheid van permanente duur, eeuwigdurend.[89] 
f. Tenslotte wordt het servituut ondeelbaar geacht, hetgeen inhoudt dat mede-
eigendom noch verdeling van de grond aan het volle bestaan ervan afbreuk kunnen 
doen. [90] 
Daar waar van enig overheidsingrijpen in de private nabuurschapsrela-
tie nauwelijks sprake is, is de regeling daarvan in beginsel uitsluitend 
aan de partijautonomie overgelaten.[91] Privaatrechtelijke beperkingen 
van de vrijheid om in suo (op eigen grond) te doen en laten wat men 
wil zullen dus (afgezien van het immissie-verbod en misschien de 
beperking van de handelingsvrijheid, wanneer dit animo nocendi 
geschiedde) slechts door middel van een conventioneel servituut 
hebben kunnen plaatsvinden. Van oudsher konden servituten weliswaar 
ook door verjaring (de één-jarige usucapio)[91\ verkregen worden, een 
waarschijnlijk uit de laatste eeuw vóór Chr. stammende Lex 
Scribonia[93] brak echter met die mogelijkheid. In de loop der tijd zijn 
daar evenwel toch weer uitzonderingen op toegelaten. Zo kon volgens 
С.3.34.Ц94] degene die een vermindering van de lichtinval vreesde, 
wanneer de buurman ging bouwen, een beroep doen op een "longi 
temporis consuetudinem" (een lange tijd bestaande feitelijke toestand), 
indien de buurman daardoor de "veterem formam" (de bestaande 
omvang van het te verbouwen huis) zou veranderen. Aldus kon door 
langdurige verjaring een soort recht op licht worden verkregen,[95] 
een toestand die door de toenmalige juristen voorzichtig de 'rol' van 
servituut ("vicem servitutis") krijgt toegemeten. Daarnaast maakte 
Augustus het weliswaar nog mogelijk, dat een servituut van waterlei­
ding, ondanks het feit dat na uitdroging van de bron gedurende 30 
jaar van de dienstbaarheid geen gebruik meer was gemaakt en deze 
door non-usus was teniet gegaan, toch weer kon worden uitgeoe-
fend[96] en gaf Caracalla zelfs reeds de eerste aanzet tot een gedwon­
gen recht van overgang over andermans grond,[97] uitgangspunt bleef 
87(...vervolg) 
leidt men hieruit het adagium "servitus in faciendo consistere nequit" af (Vert.: 
"een erfdienstbaarheid kan niet in een 'doen' bestaan"). 
88 Vert.: "Wat anders lijn erfdienstbaarheden dan kwaliteiten van het erf, loals 
vruchtbaarheid en omvang?" 
89 Zie Ourliac/Malafosse, a.w., bis. 369. 
90 Ibidem. 
91 Vgl. Biondi, a.w., Ыс. 323. 
92 Zie hiervóór, nr. 2. 
93 Zie D.41.3.4.28. 
94 Zie ook D.8.2.11. 
95 Zie daarover: Rainer, a.w., blz. 264 e.v. 
96 Over deze ontwikkeling: Biondi, a.w., bit. 282 e.v. 
97 "Si quis sepulchrum habeat, viam autem ad sepuchrum non habeat, et a vicino ire 
(Wordt vervolgd...) 
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toch - en daarmee zij de individualistische eigendomsconceptie nog-
maals onderstreept - het feit dat beperkingen van de genotsvrijheid in 
het belang van de nabuur slechts door vestiging van een servituut tot 
stand konden komen. Een weinig overdreven gezegd: het conventionele 
servituut was dé regeling voor burenrechtelijke verhoudingen.[98] 
8. Voorzichtige conclusies 
Het tot nu toe gezegde laat reeds enige voorzichtige gevolgtrekkingen 
toe. Vooraf dient echter te worden benadrukt dat het kader van dit 
proefschrift - een onderzoek naar de regeling van het bestaande 
burenrecht, zoals dat zich in titel 4 van boek 3 BW en titel 4 van boek 
5 NBW bevindt - het onmogelijk toelaat om dieper op problemen van 
klassiek Romeins recht in te gaan. Anderzijds is het voor een goed 
begrip van het huidige recht vaak onontbeerlijk om de Romeinsrech-
telijke grondslagen daarvan te bezien. Deze achtergrond deed mij in 
dit opzicht voor een enigszins ambivalente houding kiezen, waarbij de 
behandeling van het materiële burenrecht de hoofdmoot vormde. De 
plaats van het servituut en de funktie van het immissie-verbod werden 
aldus bijvoorbeeld sterk benadrukt, terwijl aan in de oudheid 
belangrijke burenrechtelijke procedures als de cautio damni infecti en 
de operis novi nuntiatio nauwelijks aandacht kon worden geschonken. 
Voor een zeer uitvoerige behandeling daarvan moge ik naar het 
meergenoemde proefschrift van J.M. Rainer verwijzen.[99] 
Het voorgaande kan als volgt worden samengevat: 
a. Instrument van regeling van burenrechtelijke verhoudingen is eerst 
en vooral het servituut, dat in beginsel slechts door rechtshandeling 
ontstaat. Pas aan het einde van het Klassieke periode komt daar enige 
verandering in. 
b. De opkomst van de gemeenschappelijke scheidingsmuur doet 
daarnaast een desbetreffend eigen regime van rechtsregels ontstaan, die 
in het inmiddels dogmatisch enigszins uitgekristalliseerde servituten-
recht niet kunnen worden ondergebracht. In de Digesten is er echter 
geen afzonderlijke plaats voor gereserveerd. Het oneigenlijk gebruik 
van de actio communi dividundo toont aan dat de Romeinen er ook 
97(...vervolg) 
prohibeatur, ¡mperatur Antoninus cum patre reecripsit iter ad sepulchrum peti 
precario et concedi solere, ut, quotiens non debetur, impetretur ab eo, qui fundutn 
adiunctum habeat." (D. 11.7.12, waarover Biondi, a.w., Ык. 264 e.V., alsmede uit­
voerig: Karin Careni Rudolf, Der Notweg, ЫЕ. 1-3. Vert.: Als iemand een graf 
heeft, maar geen toegang daartoe, en door tij η buurman verhinderd wordt er heen 
te gaan, heeft keiier Antoninus, (..) voorgeschreven dat hem een weg naar het graf 
cou worden toegestaan ent.). 
98 Over de waarschijnlijk niet van klassieke oorsprong lijnde plaatsen D.39.3.1.22 en 
23 (Zie Biondi, a.w., ЫЕ. 143 e.V.) wordt hierna nog gesproken. 
99 Βίε. 97-229. 
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niet goed raad mee wisten. 
с Ook het Romeinse 'waterrecht' vindt voor een deel een regeling 
buiten het servitutenrecht om: belangen van algemeen-agrarische aard 
vinden een afweging tegenover de individuele belangen van de parti­
culiere landbouwers in de actio aquae pluviae arcendae. 
d. Overig burenrecht vindt men sporadisch en overigens zeer verspreid 
over de Digesten. Men denke aan de regeling voor grensgeschillen en 
betreffende overhangende takken en afvallende vruchten. 
e. Daarbuiten bestaat tegenover de buurman een grote vrijheid om op 
eigen erf te doen en te laten wat men wil. Alleen het immissie-verbod 
en misschien ook al het misbruik-verbod vormen de grenzen van 
geoorloofdheid. Burenbeschermende beperkingen ex lege zijn niet 
aanwijsbaar. 
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PARAGRAAF 3. HET NA-KLASSIEKE RECHT EN DE JUSTINI-
AANSE CODIFICATIE 
9. Inleiding. Toenemende overheidsinmenging in privaatrechtelijke 
verhoudingen 
Het na-klassieke recht, voorafgaande aan de wetgeving van Justinia-
nus, laat in vergelijking tot de voorgaande periode enige belangrijke 
wijzigingen zien. Deze hebben zowel op de structuur als op de inhoud 
van de rechten en plichten tussen de buren betrekking. Sommige 
regels, zoals die betreffende overhangende takken, afvallende vruchten 
en binnendringende rook of vochtigheid, ondergingen nauwelijks enige 
verandering.[l] Andere, bijvoorbeeld die omtrent de gedwongen 
uitweg, werden daarentegen in reikwijdte vergroot.[2] Maar het meest 
opvallend is wel de tendens, die men bij de overheid waarneemt, om 
de bescherming van de buren tegen voor hen onwenselijke situaties 
meer en meer tot een voorwerp van algemene zorg te verheffen.[3] Let 
wel: het gaat dan niet meer uitsluitend om voorschriften, zoals de 
hiervóor[4] aangestipte Lex Neronis de modo aedificiorum urbis, die 
slechts openbare (veiligheids)belangen beoogden te dienen en 
dientengevolge een dwingend karakter hadden.[5] Nu doen ook regels 
opgeld, waarvan de buren door overeenkomst kunnen afwijken. De 
hier bedoelde ontwikkeling heeft Biondi tot leidmotief van zijn reeds 
meermalen genoemde studie over de Romeinsrechtelijke servitutenleer 
gemaakt. Zij komt, als men zich althans tot het stedelijke bouw-
burenrecht beperkt, in het kort op het volgende neer.[6] Voor wat 
betreft de toegelaten bouwhoogte en de in acht te nemen bouwafstan-
den tot de naburige erven met het oog op het voor die erven 
noodzakelijke licht, lucht en zicht, heeft - als even wordt afgezien van 
de omstreden ambitus - aanvankelijk rechtens de autonomie van de 
buren overheerst. Met op de achtergrond de regel, dat ieder in beginsel 
usque ad caelum[7] mocht bouwen, moest men zijn eigen belangen 
maar zoveel mogelijk behartigen door te trachten van zijn bouwende 
buurman gedaan te krijgen, dat deze tegen betaling misschien een 
servituut zou toestaan. Daarmee achtte men kennelijk de behoefte aan 
licht en uitzicht voldoende gewaarborgd. Maar naarmate deze 
behoeften zich gingen vergroten en zich sterker lieten voelen, greep de 
overheid in en creëerde een wettelijk regiem van bouwvoorschriften 
1 Zie M Käser, Das romische Privatrecht II, blz 271 
2 Zie Biondi, a w , blz 255 e ν ("passo necessario") en Levy, a w , blz 105 e ν 
3 Vgl Levy, a w , blz 115 
4 nr 5 
5 Zie voor deze en andere voorbeelden van publiekrechtelijke aard Rainer, a w , blz. 
223 e ν en 281 e ν , verder Biondi, a.w , blz 25 en Levy, aw , blz 114 e ν Zie 
over het dwingendrechtelijke karakter van dergelijke voorschriften nog· Voigt, 
Römische Baugesetze, blz 175. 
6 Zie zijn a w , blz 29 
7 Vert "tot aan de hemel" 
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dat, zonder voor een concreet geval aan de partijautonomie afbreuk te 
doen, het oude systeem zou moeten gaan vervangen. Deze toenemende 
overheidsbemoeienis, ook op het vlak van de privaatrechtelijke 
verhoudingen, hoewel in recente geschriften danig gerelativeerd,[8] 
wordt door Levy aldus weergegeven: 
"The Principale then was characterized by a constant advance of administrative 
measures into what had been a domain of the citizen The government interfered on a 
ever larger scale And yet, by the close of that period, the prerogatives left to a private 
owner remained broad enough to preserve the individualistic nature of dominium ( ) In 
the dominate, however, this position found itself almost completely reversed |9J 
"Gradually ( ) the central government began to consider the protection of 
neighbors from undesirable structures to be ( ) a matter of public concern ( ) The 
classical jurists, outside the field covered by a small number of judicial remedies had left 
it to the party involved to avert or fight inconveniences coming from adjecent buildings 
( ) The fifth century, however, unmistakably refused to put up with such an individua­
listic outlook" [10] 
10. De wet van keizer Zeno 
Op het terrein van het bouw-burenrecht is van groot belang geweest 
de wet, die keizer Zeno tussen 474 en 491 n.Chr. als bouwverordening 
voor Constantinopel het licht deed zien,[ll] door Justinianus in 531 in 
de Codex opgenomen en in werkingssfeer uitgebreid tot alle steden van 
het imperium. Door niemand minder dan Meijers is een verband 
tussen het in die wet bepaalde en art. 695 BW verondersteld^ 12] Dat is 
enigszins vreemd, wanneer bedacht wordt dat enerzijds Zeno's wet niet 
in de middeleeuwse edities van het Corpus Iuris was opgenomen en dat 
anderzijds art. 695 BW via art. 674 Cc werd ontleend aan art. 202 
Coutume de Paris (1580). Daarnaast wordt men in de wet van Zeno een 
aantal wettelijke servituten gewaar. Alles bij elkaar reden genoeg om 
de inhoud nader te bezien: 
a Zeno stelt voorop een wet van zijn voorganger Leo[13], welke bepaalde dat 
degene die zijn huis wil gaan renoveren, de oude vormen (hoogte, plaatsing t o ν het 
naburige huis7) zal dienen te handhaven, opdat het bouwwerk de buren het licht of het 
uitzicht in strijd met de tot dusver bestaande toestand[14] met ontneme (C β 10 12 1), 
b met ditzelfde doel voor ogen wordt vervolgens bevolen dat er tussen naburige 
gebouwen altijd een afstand van minimaal 12 voet zal moeten zijn, en dat het daarbij 
onverschillig is of het nieuw te bouwen huizen dan wel herbouw of renovatie betreft, 
с houdt men zich aan laatstgenoemd voorschrift, dan mag men zo hoog bouwen 
als men verkiest, mits men zijn buurman maar niet het uitzicht op de zee ontneme 
(C8 10 12 2), 
d dat С 8 10 12 1 en 2 met elkaar in strijd kunnen komen, blijkt uit de derde 
paragraaf is nl een bestaand gebouw overeenkomstig zun bestaande vormen dusdanig 
herbouwd, dat aan de eis van 12 voet afstand tot het naburige huis niet kan worden 
voldaan, dan kan toch ш ieder geval met hoger worden gebouwd dan met inachtneming 
van een zijdelingse afstand van 10 voet, en deze mimmumafstand geldt óók, wanneer men 
vensters wil gaan aanbrengen Kan echter aan dit laatste voorschrift toch niet worden 
8 Zie Ρ Neve, NJB 1987, blz 641 
9 A w , blz 110 
10 Aw blz 115 
11 Over mogelijke voorlopers van die wet zie Levy, a w , blz 116 en Biondi, a w , 
blz 26 
12 Atteintes à la propriété foncière, VPO II, blz 203, noot 1 
13 Uitgevaardigd tussen 457-474 η Chr 
14 Vgl С 3 34 1, hiervóór in nr 7 genoemd 
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voldaan, dan kunnen vensters niettemin worden geplaatst, doch niet anders dan 6 voet 
boven de vloer (C.8.10.12 3) [15] 
Het doel van C.8.10.12.1-3 is tweeledig: niet alleen het voor de buur-
man nodige en/of wenselijke licht en uitzicht worden er door gewaar-
borgd, ook - en dit vloeit uit C.8.10.12.J voort - is er sprake van 
bescherming tegen ongewenste inkijk. Tenslotte dient nog te worden 
gewezen op par. 4, in fine, waar het dispositieve (niet dwingende) 
karakter van de regeling met zoveel woorden wordt aangegeven. In 
vertaling luidt het: 
"Dit alles bevelen wij en dient te worden nageleefd, eolang niet iemand uit overeenkomst 
gerechtigd is om anders te bouwen In dat geval staan wij, zonder op de vereiste 
tussenruimte acht te slaan, de uitvoering van het bouwwerk volgens de overeenkomst toe, 
ook al zou één der partijen, of diens rechtsopvolger, het uitzicht op de zee worden 
ontnomen, omdat de voor iemand reeds in een overeenkomst besloten rechten door 
algemene wetten niet opzij kunnen worden gezet "[16] 
De in C.8.10.12 opgenomen regeling had nog een vervolg: bij Novelle 
van 531 (nr.63) stelde Justinianus in niet mis te verstane bewoordingen 
met een rover gelijk degeen die, binnen de formele grenzen blijvend 
van C.8.10.12, hoge muren optrok, enkel en alleen met de bedoeling 
om zijn buurman het uitzicht op de zee te ontnemen. Men kan zich 
niet aan de indruk onttrekken, dat het nogal krachtdadige optreden 
van de keizer mede werd ingegeven door zijn vurige wens om 
wetsontduiking tegen te gaan. Belangrijker echter is het om te consta-
teren dat de Novelle van de opvatting lijkt uit te gaan dat ook het 
handelen binnen de formele bevoegdheid die de wet de buurman 
toekent, soms ongeoorloofd kan zijn.[17] 
Ook in ander opzicht nog werd de vrijheid van de grondeigenaar door Justinianus aan 
banden gelegd zo was het bijv. verboden, op zodanige wijze te bouwen, dat daardoor een 
naburige dorsvloer onbruikbaar zou worden, werd immers de buurman door het bouw-
werk de wind ontnomen, dan zou het kaf namelijk niet meer van het koren gescheiden 
kunnen worden (C.3.34 14 1). 
11. Het servituutsbegrip 
Het tijdens de klassieke periode ontwikkelde servituutsbegrip gaat 
onder invloed van het zgn. vulgarisme[18] in het na-klassieke 
westelijke imperium grotendeels verloren. Zelfs het woord servitus 
wordt nauwelijks in de bronnen nog aangetroffen.[19] Dit is anders in 
het oosten, waar zelfs tot de servituten worden gerekend sommige van 
rechtswege werkende beperkingen van de eigenaarsbevoegdheden. 
Zeno's wet bijvoorbeeld getuigt daarvan (C.8.10.12.2b), en ook 
Justinianus verwees later in C.8.10.13 naar die "constitutie Zenonis (..) 
15 Zie echter in andere zin: A. Rodger, Owners and neighbours in Roman law, biz. 35, 
noot 4. 
16 Zie over de hele regeling nog: H Б. Dirksen, Das Polizei-gesetz des Kaisers Zeno, 
über die bauliche Anlage der Pnvathauser in Constantinopel, Hinterlassene 
Schriften II, blz 225 e ν. 
17 Zie over de betekenis van Novelle 63 voor de ontwikkeling van het leerstuk van 
het misbruik van recht' Biondi, a w., blz. 48. 
18 Hierover bijvoorbeeld: Kaser, a.w., II, blz. 17 e.V. 
19 Levy, a w., blz 55, Franciosi, a w , blz 134 e v. 
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quae de servitutibus loquitur".[20] Evenzo verschijnt onder Justinianus 
als een servituut de last van een lager gelegen erf om de natuurlijke 
afloop van het regenwater te dulden (D.39.3.1.22), en zelfs, zo volgt uit 
D.8.5.17.2, onder omstandigheden de verplichting om geen immissio 
aan het erf van de buurman toe te brengen.[21] Voor Levy is dit alles 
een gevolg van de toenemende overheidsbemoeienis gedurende het 
dominaat: 
"under the impact of totalitarian interference and compulsion the growth of private 
initiative found itself cramped and stunted The individual came to expect the authorities 
to take care of his needs Consequently, an agreement between the parties ceased to be 
regarded as a basic requirement for the constitution of real rights Legislative measures 
filled the gap The paternalistic disposition of the rulers looked upon the regulation of 
pnvate interests as a matter of public welfare AB ownership was terminated or awarded 
by decree, so were lesser richte in re, if distinguished from dominium at all, brought into 
being These rights, in turn, tended to be attached to those traditional concepts which 
they approximately answered in scope" [22] 
Onbeantwoord is daarmee echter nog de vraag of men de bovenge-
noemde bouwvoorschriften enkel gemakshalve, bij gebreke van een 
beter begrippenapparaat, als servituten heeft aangeduid, dan wel 
gemeend heeft, zoals met kracht door Biondi is verdedigd, om de idee 
van de bouwvrijheid tot aan de wettelijke maxima ex iure domimi te 
moeten vervangen door de gedachte, dat de buurman een door de wet 
toegelaten bouwwijze slechts zal kunnen en moeten dulden ex iure 
servitutis en dat de eigenaar, die bouwt binnen de wettelijk toegelaten 
grenzen, dat doet als eigenaar van een heersend erf. De van overheids-
wege uitgevaardigde bouwvoorschriften zetten de buren onderling dan 
in een wettelijke rechtsverhouding ten opzichte van elkaar. 
Zie Biondi, a w , bis 65 en 333 Volgens die zienswijEe houdt een bouwhoogtebeperking 
geen wettelijke servitus altius non tollendi in, maar is de bevoegdheid om te bouwen 
altijd een wettelijke servitus altius tollendi 
Biondi komt na een uitvoerig onderzoek te dier zake tot de slotsom dat 
bij Justinianus een dergelijke visie inderdaad aanwezig moet zijn 
geweest [23] Binnen het geheel van van rechtswege werkende eigen-
domsbeperkingen heeft Justinianus juist die willen afzonderen, die een 
rechtsbetrekking tussen twee erven met zich mee brachten. Deze stap 
werd daar mogelijk gemaakt, aldus Biondi, waar genoemde beperkin-
gen in structuur niet verschilden van de conventionele dienstbaarhe-
den. Aldus kon worden bereikt, dat voor een aantal aan conventionele 
servituten analoge situaties een gemeenschappelijk systematisch 
onderdak werd gevonden 
In die zin verstaan gaat het om een beperkte - immers door de servi-
20 Vert "de regeling van Zeno ( ) waarin over erfdienstbaarheden wordt gesproken" 
21 Zie Levy, a w , bit. 77 Alan Watson, in diene vertaling van de Digesten, oordeelt 
daarover kennelijk anders, waar hij "de Servitute agere oportere" vertaalt door "to 
bring an action, raising the question of a servitude" 
22 A w , biz 120 Zie ook Käser, a w , biz 270 
23 A w , biz 33S 
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tuutsstructuur[24] begrensde - vergroting van het aantal servituten met 
een paar in structuur verwante, doch ex lege werkende, burenrechte-
lijke eigendomsbeperkingen. Het servituut is daarmee niet meer uit-
sluitend conventioneel, de vrijheid tot gebruik van de eigen grond niet 
meer, zo oordeelt althans Biondi, uitsluitend eigendomsvrijheid. 
Rainer[25] ontkent dit laatste met kracht: "Das Recht zum bauen ergab 
sich in justinianischer wie in klassischer und nachklassischer Zeit aus 
dem Eigentum, gesetzliche Bestimmungen zum modus aedificiorum 
beschränken das Eigentum, errichteten aber keine Servitut. Das Bauen 
innerhalb der Beschränkungen erfolgt ausschliesslich aufgrund des 
Eigentums". 
12. Verspreiding van regeis van burenrecht in de compilatie van 
Justinianus. Samenvatting 
Mijns inziens zijn de in Codex en Digesten genoemde wettelijke 
Servituten in hun verspreiding over de compilatie te incidenteel om te 
kunnen spreken van een rigoureus verlaten van het liberale standpunt 
uit de klassieke tijd. Sterker nog: hun aanwezigheid lijkt juist op een 
onderstreping van dat standpunt te wijzen. Men beschouwt de wette-
lijke beperkingen dan als een uitzondering op de (bijvoorbeeld) in 
beginsel nog steeds aanwezig geachte normale situatie, t.w. de vrijheid 
om in suo te doen en laten wat men wil. De vrijheid om binnen de 
wettelijke beperkingen te bouwen geschiedt in die opvatting dan 
inderdaad niet iure servitutis, maar juist de beperkingen, opgelegd 
door de bouwvoorschriften, worden in wettelijke servituten be-
lichaamd. 
Daarmee is het burenrecht in ieder geval nog méér servitutenrecht 
geworden dan het in de klassieke periode al was. Daarnaast staan dan 
nog de verschillende regels van burenrecht in verspreide regelingen 
binnen de codificatie: D.10.1 (actio finiunt regundorum), D.10.3 (actio 
communi dividundo), D.39.3 (actio aquae pluviae arcendae), D.8.5.17 
pr. (verplichting tot het dulden van het tot een halve voet uit het lood 
hangen van een aangrenzende muur)[26], D. 11.7.12 {iter ad sepul-
скгит)[П], D.43.27 (overhangende bomen en takken), D.43.28 
(afgevallen vruchten), enz., om nog maar te zwijgen van speciale 
schade- c.q. spoedprocedures als de cautio damni infecti[2i] en de 
operis novi nuntiatio.[29] Van eenvormigheid en systematische eenvoud 
24 Over die structuur: hierboven, nr. 7. 
25 A.W., blï. 36. 
26 Daarover hierboven, nr. 6 noot 33. 
27 Zie daarover hiervóór, nr. 7, eennalaatate alinea. 
28 D.39.1. Bonfante, a.w., ble. 396 sprak hier van een aansprakelijkheid buiten schuld 
voor schade, toegebracht in nabuurschap. 
29 D.39.2. Zie daarover 'kortelings' nog: E.M. Meijere, noot onder HR 26 april 1929, 
NJ 1929, 1236. 
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kan in dit opzicht binnen de Justiniaanse codificatie dan ook niet 
bepaald worden gesproken. 
Duidelijk is tenslotte dat de Justiniaanse wetgeving de grondeigenaar 
in de verhouding tot zijn buurman aan meer beperkingen onderwierp 
dan er onder vigeur van het klassieke Romeinse recht konden worden 
gesignaleerd. Het geleidelijk ontstaan van een stedelijk bouw-buren-
recht was daar in belangrijke mate debet aan: "Les rapports de voisina-
ge ne sont pas seulement des rapports entre individus, ils s'insèrent 
dans une ébauche de réglementation générale de la propriété, tout 
particulièrement dans les villes", zo vatten Ourliac en Malafosse bondig 
samen[30] 
30 A.W., bit. 100. 
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PARAGRAAF 4. MIDDELEEUWS BURENRECHT 
13. Inleiding. Indeling van de paragraaf 
In het lange middeleeuwse tijdvak dat volgt, begeeft het Corpus Iuris 
zich op verschillende wegen. In het oosten wordt de op de Justiniaanse 
wetgeving gebaseerde veelheid van Griekse vertalingen, uittreksels en 
samenvattingen uiteindelijk - gezuiverd - bijeengebracht in de zgn. 
Basilicali] In de praktijk hanteert men later echter veelal weer een 
uittreksel daarvan, bekend onder de naam Hexabiblos en ong. 1350 
n.Chr. vervaardigd door de Griekse magistraat Constantin Har-
menopoulos.[2] Het daarin in één afzonderlijke titel in zijn geheel 
behandelde en op sommige punten in bijzonderheden tredende 
burenrecht verdient alleen al vanwege zijn kennelijk beoogde 
volledigheid enige aandacht. Daarop wordt in nummer 14 ingegaan. 
In het westen wordt de draad van vrijwel de gehele Justiniaanse 
wetgeving, na een vroeg-middeleeuws intermezzo, pas in de 13e eeuw 
door de Bolognese hoogleraar Irnerius weer opgepakt.[3] Mijns inziens 
mede ten gevolge van het feit dat C.8.10.12 niet in de middeleeuwse 
edities van het Corpus Iuris was opgenomen ("Graeca non legun-
tur''),[4] wordt door de Glossatoren en in iets mindere mate later door 
de Commentatoren een eigendomsconceptie aanvaard, die als in hoge 
mate individualistisch kan worden beschouwd. Dit uitgangspunt zal 
uiteindelijk de westerse rechtswetenschap blijven bepalen. Daarnaast 
speelt het werk van één van de latere Commentatoren, Bartholomeus 
Caepolla (? -1477), in het bijzonder voor de onderhavige materie, een 
rol. Van zijn hand verscheen een eerste en uitvoerige monografie over 
het gehele burenrecht Daarmee is het onderwerp van de nummers 15 
en 16 geschetst. 
Het Romeinse recht is echter niet meer de enige (kenbare) bron 
waaruit voor de kennis van het burenrecht moet worden geput. Daar-
naast ontstaan in de loop van de 13e eeuw optekeningen van inheems 
gewoonterecht, waaronder ook rechten en plichten tussen buren, 
waaraan aanvankelijk het uit het Romeinse recht stammende onder-
scheid tussen bevoegdheden en verplichtingen iure domimi en als 
afzonderlijke iura in re aliena {Servitutes) vreemd is, doch die later, 
veelal met behoud van hun oorspronkelijke inhoud, op enigszins 
geforceerde wijze in het Romeinsrechtelijke begrippenapparaat wor-
1 Dit geschiedde ong. 900 na Chr. op instigatie van кеікег Leo de Wijse. Zie 
Lokin/Zwalve, a.w., bli. 74 e.v. 
2 Over hem: Lokin/Zwalve, a.w., bit. 75 en 78. 
3 Zie bijvoorbeeld: Lokin/Zwalve, a.w., bli. 81 en 90 e.v. 
4 Vert. "Grieks wordt niet gelezen". Zie daarover in het algemeen: H. Coing, 
Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europäischen Privatrechtsge-
schichte I, bli. 160, verder Dirkeen, a.w., Ыі. 227 en Meijers, a.w., bis. 200. 
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den opgenomen.[5] De ontwerpers van de Code civil baseerden zieh 
mede op aan dit gewoonterecht ontleende latere bronnen. Ook daaraan 
dient dus aandacht te worden besteed (nummers 17 en 18). 
14. De ontwikkeling in het oosten. Basilica en Hexabiblos 
Wat in de Justiniaanse wetgeving aan burenrecht nog verspreid stond, 
ziet men in de Byzantijnse Basilica[6] bijeengeplaatst. Geheel de regel-
geving tussen de buren, zowel hetgeen ex lege geldt (inclusief een 
aantal wettelijke servituten), als krachtens parijautonomie (de conven-
tionele servituten) is in de Basilica in één boek (LVIII) verenigd, 
onderverdeeld in 24 titels.[7] 
Ter nadere illustratie van deze opeenstapeling én rubricering van alle mogelijke buren-
rechtelijke voonchriften (afgezien van enige 'aanverwante' onderwerpen van publiek 
belang in de titels Ш, XIV-XIX, XXI en XXIV) diene het volgende overzichtje: 
a. De Titels I-VII behelzen het servit utenrecht, zoals dat in D.8.1. t/m D.8.6 en C.3.34 
wordt weergegeven; 
b. Titel IX behandelt de berechting van grensgeschillen en volgt daarmee D.10.1 en 
C.3.39; 
c. De Titels X-XII geven grotendeels de inhoud van D.39.1 t/m 3 weer, alsmede C.8.1, 
C.S.lOen C.8.11; 
d. Titels XX, XXII en XXIII tenslotte, lopen grotendeels parallel met D.43.20 t/m 24. 
Het aldus bijeen plaatsen van wat uit praktisch en funktioneel oogpunt 
bij elkaar behoort kan mogelijkerwijs verdienstelijk zijn voor een 
snellere, beter toegankelijke en dus eenvoudiger kennisname van de 
toepasselijke rechten en plichten tussen de buren. Aan de andere kant 
leidt een dergelijke funktionele 'mengelmoes' op den duur onvermij­
delijk tot vervaging van voordien systematisch op min of meer duide­
lijke wijze afgebakende begrippen. Illustratief in dit verband is de 
positie van het servituut als afzonderlijke rechtscategorie in het latere, 
ondermeer op de Basilica gebaseerde Manuale Legum (dictum Hexa­
biblos) van Harmenopoulos.[8] 
Het burenrecht vindt er behandeling in titel 4 (De novis operibus) van het tweede boek 
(De varus causis nevisque operibus). Het uiterst funktionele (en daardoor waarschijnlijk 
weinig systematische) karakter van de regeling wordt bevestigd in margine.[9] Hieruit 
volgt reeds, dat de band met de Justiniaanse wetgevingsindeling, meer nog dan in de 
Basilica het geval was, vrijwel geheel is verbroken. Harmenopoulos putte bovendien 
geenszins uitsluitend uit van het Corpus Iuris afgeleide bronnen (zoals Basilica, Synopsis, 
Prochiron). Dirkeen sprak in dit verband van "ein Gemenge der verschiedenartigsten 
Ingredienzen".[IO] Men zie de volgende samenvatting van de inhoud: 
6 Over deze integratie van Romeinsrechtelijke begrippen en plaatselijk gewoon­
terecht: P. Liver, Zeitschrift für Schweizerisches Recht 1966, blz. 306 e.v. Zie ook: 
F.J.M. Olivier-Martin, Histoire de la coutume de la prévôté et vicomte de Paris II, 
blz. 120. 
6 Basilicorum Libri LX; series a volumen VII Textus Librorum LIII-LIX ediderunt 
H.J. Scheltema et N. van der Wal, blz. 2626-2714. 
7 Zie ook: Biondi, a.w., blz. 340. 
8 Ik baseerde mij op de editie van Heimbach (1851) en soms ook op diens Latijnse 
vertaling uit het Grieks. Een vertaling in het Engels van een aantal boeken van de 
Hexabiblos van de hand van Edw. Hanson Freshfield uit 1930 bevindt zich in de 
Bibl. van de UvA onder nr. 1313 В 23. 
9 Zie Heimbach ed. blz. 14 noot 9. In vertaling luidt het: "waarin alles over het 
bouwen, over beplantingen, over het waterrecht, erfdienetbaarbeden, aanwas, 
zowel op het platteland als in de stad". 
10 A.w., blz. 228. 
28 
a. Par. 1 t/m 11 van de vierde titel knopen aan bij Bas. 68.10 en de aloude operis novi 
nuntiatio. Regels van materieel burenrecht vindt men er niet: het betrof immers een 
middel van voorlopige aard, dat er toe strekte de realisatie van een novum opus een halt 
toe te roepen, waarna later eventueel over de rechtmatigheid van het werk EOU worden 
beslist; 
b. Par. 12 t/m 56 zijn blijkens het opschrift daarbij ontleend aan een 'Eparchikon' van 
keiier Leo de WiJEe (ong. 900 n.Chr.),[11] op tij η beurt puttend uit het werk van een 
Romeins architekt (Julianus Ascalonita)[12], houdende een verhandeling van het recht 
betreffende 'het vuur, de lucht, het water en de grond',[13] Eoals dat gedurende het begin 
van de бе eeuw in Palestina en Syrië moet hebben gegolden. Minder abstrakt uitgedrukt 
gaat het om bouw- en ander constructievoorschriften, mede op - modern gezegd -
milieuhygiënisch terrein (dat wil zeggen regele van - voornamelijk - publiekrechtelijk 
hinderrecht), welke onder meer voorzagen in een groot aantal tot het naburige erf in acht 
te nemen afstanden. Voorsover mij bekend, is het werk voor die tijd enig in zijn 
soort.[14] Een paar punten verdienen de aandacht: 
1. de uitvoerige opsomming in de Par. 14 t/m 21 van een aantal voor de omwo-
nenden meestal als hinderlijk en soms gevaarlijk ervaren ambachten en beroepen 
en de bij de uitoefening daarvan in acht te nemen afstanden tot de erf grens, zoals 
in het geval van de pottenbakker (par. 15) of de glasblazer (par. 19); 
2. Zeno's wet is er ruim vertegenwoordigd; de par. 23, 45, 46, 50, 51 en 55 zijn er, 
al dan niet expliciet, aan ontleend: er bestond dus een ruime bescherming tegen 
ongewenste inkijk en tegen het ontnemen van het nodige licht of uitzicht; 
3. de bouwvoorschriften van de par. 34 t/m 42, waarnaar door El vere, a.w., blz. 
422 nt. c , als "durchaus unrömiech" wordt verwezen. Een aantal van hen betreft 
onder andere de burenrechtelijke verhoudingen, welke voortvloeien uit de in 
Palestina mogelijke afzonderlijke (horizontaal gesplitste) eigendom van apparte-
menten binnen één gebouw (verg. ook art. 664 Code civil[15)). Zie over Par. 34 
nog hierna, nr. 18. 
c. Par. 57 t /m 74 bevatten een aantal bouwvoorschriften van onderscheiden aard, af-
komstig (meestal via de Basilica) van de justiniaanse Codex en Digesten. Een paar ervan 
(bijv. de par. 57, 58, 60 en 61) hebben een algemene strekking, bijvoorbeeld de van 
C.3.34.8 afgeleide regel dat "nemo extollere volens prohibetur, nisi se forte Servitute altius 
toUendi oneraverit"[16]; weer andere daarentegen geven meer specifieke regels, zoals 
omtrent het gebruik van de gemeenschappelijke scheidingsmuur (Par. 66, 70 en 74); 
d. Weer grotendeels aan het Eparchikon ontleend zijn de Par. 75 t/m 91 (vrijwel uitslui-
tend: t /m 83), betreffende onder meer de aanwezigheid bij de al dan niet gemeen-
schappelijke scheidingsmuur van een mesthoop (Par. 78), een vuilnisopslag of riool (Par. 
79) of een hoeveelheid uitgegraven en opgehoopte aarde (par. 83). In die gevallen 
moesten soms bepaalde afstanden tot de grens in acht genomen worden. Dat gold ook bij 
gevaarlijk graafwerk (Par. 85) of schadelijke beplantingen nabij de erfgrens (Par. 87); 
e. Par. 92 t/m 116 behandelen het 'waterrecht': allereerst wordt in de Par. 92-99 een 
beknopte weergave gegeven van D.39.3 (zoals in Bas. 58.13 opgenomen), betreffende de 
11 Zie daarover H.J. Scheltema, The nomoi of lulianus of Askalon, in : Symbolae Van 
Oven, blz. 350. 
12 Zie Scheltema, a.w. en N. van der Wal/J.H.A. Lokin, Historiae iuris graeco-
romano delineatio, blz. 50. Verder: Biondi, a.w., blz. 25 en 30, C. Ferrini, Opere I, 
blz. 406 e.v. en 443 e.V. Ook door humanisten als Cujas wordt Julianus meermalen 
genoemd. Zie bijv. Opera Omnia (ed. Napels 1722) III, blz. 143 (=Obe. L. VI. Cap. 
10). 
13 Zie Scheltema, a.w., blz. 352. 
14 Zie ook J.A.B. Mortreuill, Histoire du droit Byzantin III, blz. 355. Op sommige 
punten schijnt echter overeenstemming te bestaan met een uit dezelfde tijd 
stammend Syrisch-Romeins rechtsboek. Zie daarover: Ferrini, t.a.p., waarover 
weer Scheltema, a.w., blz. 356 e.v. 
15 Zie daarover hierna, nr. 28 onder j . 
16 Vert.: "Niemand kan er van af worden gehouden om een bouwwerk op te trekken, 
tenzij hem dat bij een servituut altius non tollendi verboden is". 
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actio aquae pluviae arcendae Hierna volgt in de Par 100 t/m 116 een eerste(,)[l7] 
kennismaking met het servitutenrecht een aantal bepalingen betreffende het 
conventionele recht van waterleiding (Par 100, 101, 106, 107, 109, 113, 115, 116), een 
recht van waterhaling in Par 103, een weide- en drenkrecht in Par 105, maar ook - en 
dit is opvallend - een tweetal paragrafen die men eerder, nl bij de behandeling van de 
actio aquae pluviae arcendae, zou hebben verwacht het meest pregnant is Par 110, deze, 
uiteindelijk aan D 39 3 1 22 en 23 ontleende bepaling geeft veel duidelijker dan haar 
('Justimaanse') voorgangers aan, dat de verplichting van lagere erven om het natuurlijk 
aflopende water van hoger gelegen grond te dulden, hen in de vorm van een servituut is 
opgelegd, Dit wordt nog versterkt door de plaats van het voorschrift temidden van 
conventionele servituten De bepaling luidt als volgt 
Ό ί χ&αμαλώτεροι гоусоі των ¿γρών σιωπηράν δονλείαν 
το7ς νψηλοτέροις παρίχοισιν eìg то νποοεχεσίϊαι τα 'ίδια αυτών 
υδατα'[\Ά\ 
ί In aansluiting op Par 100 t/m 116 geven de Par 117 t/m 126 enige aan Bas 58 1 t/m 
5 (vgl D 8 1 t/m 5) ontleende algemene regels van het servitutenrecht Eén specifiek 
geval trekt daarvan met name de aandacht, te weten Par 120 
"Tb ιιη ίξείναί τινι /.cocvòv από δεψιου η ranvoio/ov 
(ίαλανείου ΙπιτιΗι ιειν το> γε/τονι η Μττρον η νδωρ ¿Ιπτειν εϊδος 
δουλείας ίστιν'\ΐ9] 
De verplichting om geen immissio toe te brengen 18 dus geformuleerd als een wettelijk 
(quasi)eervituut in prohibendo (vgl D 8 5 17 2) 
g Par 127 t/m 138 besluiten met een restgroep van bepalingen van velerlei aard, het 
betreft hier bijvoorbeeld een nadere bepaling van goede trouw (Par 128), voorschriften 
omtrent het bouwen op andermans grond (Par 129, 130), omtrent aanwas (Par 134 
e ν ), ent Zij rijn hier slechts voor de volledigheid vermeld 
Mag men nu, zoals bijvoorbeeld Biondi doet,[20] uit dit alles afleiden 
dat conventionele servituten ("servitù volontarie") in het Manuale 
Legum (Hexabiblos) als een aanhangsel van de wettelijke servituten 
werden beschouwd? Weliswaar zijn zojuist een tweetal gevallen waarin 
de wet met zoveel woorden een van rechtswege erkende buren-
rechtelijke regel een servituut noemt,[21] gesignaleerd, maar de desbe-
treffende casus bevonden zich juist temidden van 27 voorschriften 
welke betrekking hadden op het conventionele servitutenrecht. Daaruit 
volgt m.i. beslist niet, dat al hetgeen aan dit servitutenrecht vooraf 
gaat, nu óok als servituut zou mogen worden aangeduid. 
Waarschijnlijk is dat Harmenopoulos geen duidelijk beeld hieromtrent 
17 Afgezien van wat zijdelingse vermeldingen, bijvoorbeeld in Par 57, 58, 59, 62 en 
71 
18 Vert "Lager gelegen stukken grond staan stilzwijgend een dienstbaarheid toe aan 
de hogergelegen erven tot het ontvangen van het daarvan afkomstige water" 
19 Vert "Het lijkt op een dienstbaarheid om geen rook vanuit de badkamer naar de 
buurman te sturen of geen mest of water uit te werpen" 
20 A w , blz 340 
21 Par 110 en 120 Voor misschien twee andere gevallen zie de Par 59 en 62 en, in 
verband met de laatstgenoemde Par 68, waarover Biondi, a w , bit 61-64 en blz 
111 
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voor ogen heeft gestaan: daarvoor is het door hem gebruikte bronnen-
materiaal te divers en te uiteenlopend van aard. Daarnaast is lang niet 
altijd even duidelijk of een bepaalde regel uit titel 4 een dispositief 
karakter heeft, dan wel afwijking ervan in strijd met de openbare orde 
of het algemeen belang zou zijn. Men denke aan de paragrafen 14 t/m 
21 van het Manuale Legum. Tenslotte, zo dient te worden vastgesteld, 
komen algemene regels van servitutenrecht pas aan de orde ná een 
uitvoerige en zeer gedetailleerde reglementering van het gebruik en 
genot van onroerend goed. Deze, geheel in strijd met de Basilica 
zijnde, tendens, leidt al evenmin tot de gedachte, als zou titel 4 door-
spekt zijn met wettelijke servituten. 
15. Glossatoren en Commentatoren 
De glosse laat de buren bij het gebruik van hun grond grote vrijheid. 
Kon men al zeggen dat naar klassiek Romeins recht deze vrijheid toch 
in ieder geval de facto bestond, thans wordt zij - zonder omhaal -
zelfs principieel gehuldigd. Het hierboven[22] meermalen genoemde 
artikel van Meijers getuigt daarvan in menig opzicht. Bleef men op 
eigen terrein, dan kon men doen wat men verkoos, bijvoorbeeld zo 
hoog bouwen als technisch maar mogelijk was. "À moins que le voisin 
n'ait un droit de servitude m'obligeant de ne pas bâtir, si per mille 
milia annorum in areola mea quae iuxta tuum palatium fuit, non 
edificavi non tarnen possum prohiberi."[23] Immers, zo betoogde men: 
"Charitas ordinata incipit a se ipso".[24] Over privacybescherming 
tegen inkijk vanuit naburige vensters werd, na het wegvallen van 
C.8.10.12, natuurlijk helemaal niet meer gesproken.[25] 
In dezelfde lijn ligt een uiterst restrictieve toepassing van de actio 
aquae pluviae arcendae. Een plaats als D.39.3.1.2, dat de verplichting 
inhoudt voor de eigenaar van het lager gelegen erf om de natuurlijke 
loop van het regenwater van hoog naar laag te gedogen en dus ook om 
niets in het werk te stellen dat stagnatie daarvan op het hoger gelegen 
erf zou bevorderen, wordt weggeredeneerd met de opmerking dat men 
daartoe slechts "sic quasi iure servitutis"[26] gehouden zou kunnen zijn. 
Slechts in geval van immissio kon er sprake zijn van een niet te dulden 
handelen op eigen erf. Maar ook aan het toepassingsgebied daarvan 
22 Nr. 6. 
23 Meijers, a.w., blz. 200, onder aanhaling van Glosse formam ac etatim, in fine 
D.8.2.11 (10) (vert.: "als ik gedurende duizenden duizendtallen van jaren op mijn 
binnenplaatsje niet heb gebouwd, terwijl jouw paleis daaraan onmiddellijk grenst, 
kan ik desondanks niet worden verhinderd om toch te bouwen"). 
24 Zie Meijers, a.w., blz. 187. 
25 Zie Meijers, a.w., blz. 202 en M.D. Blecher, Aspects of privacy in the civil law, 
TvR 1975, blz. 286, die dit laatste tevens met de vroeg-middeleeuwse tijdgeest in 
verband brengt. 
26 Glosse 'Tollere'. Vert.: "op de wijze van een servituut". Zie daarover Meijers, a.w., 
blz. 193. 
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werd afbreuk gedaan. De rook van de in D.8.5.8.5 genoemde 
kaasmakerij kon voortaan ongehinderd haar natuurlijke weg naar 
hogergelegen eigendommen vervolgen: de eigenaars daarvan, zo luidde 
de interpretatie van de tekst, konden immers door hun ramen te sluiten 
de rook wel buiten houden. Ook D.8.5.17.2 werd op soortgelijke, 
restrictieve, wijze uitgelegd.[27] 
Op dit alles gold nog slechts één uitzondering: alle in beginsel toegesta-
ne handelingen verloren hun geoorloofd karakter bij de aanwezigheid 
van een animus nocendi.[2&] De Franse school der Ultramontani en, 
veelal in navolging van hen, de latere Commentatoren in Italië zouden 
de in de glossen gestelde regels hun hardheid nog iets verder ontne-
men: 
In de eerste plaats maken zij, te beginnen met Jacques de Révigny, de 
gewrongen uitleg van D.8.5.8.5 ongedaan: 
"Dico quod non potest immitti fumum ab edibus inferioribue ad superiores et hoc dicit 
littera quod potes faceré in tuo ignem non gravem (id est) ignem mediocrem".[29] 
Daarnaast, en ook hier strekt de Révigny tot voorbeeld,[30] wordt met 
behulp van de zogeheten aemu/atio-theorie,[3l] ontleend aan 
D.50.10.3, een mogelijkheid geschapen om hinderlijke inkijk vanuit 
naburige bouwwerken een halt toe te roepen. Baldus bijvoorbeeld 
bespreekt het geval dat iemand een raam in zijn eigen muur wil maken 
waardoor men zicht op het naburige erf krijgt: 
"Pone ergo quod habeo parietem iuxta ortum cuiuadam puellae vel religioaorum. Volo 
faceré ibi fenestram ut possim respicere ¡Ham puellam vel religiosos".[32] 
Welnu, dit alles kan geschieden hetzij "ad meam utilitatem"[33] hetzij 
"ad emulationem et inhonestam considerationem".[34] In het laatste 
geval zou volgens Baldus een servituut gevestigd moeten worden. Het 
handelen, hoe moeilijk ook bewijsbaar, is dan dus niet geoorloofd. 
Hieruit kan worden afgeleid dat de in het geding zijnde 'privacy', in 
27 Meijers, a.w., blz. 183. Zie ook blz. 187, noot 4 ad "A l'alinéa sub 3". 
28 Zie de door Meijers, a.w., blz. 189, noot 1 genoemde glossen. Zie over het handelen 
animo nocendi: hiervóór, nr. 6, onder f, verder nr. 10. 
29 Vert.: "ik beweer dat het niet mogelijk is om rook vanuit een lager gelegen huis in 
een hoger gelegen huis te laten binnendringen en dat de teksten zeggen dat jij op 
jouw erf een matig vuurtje kunt aanleggen". De volledige tekst is onder meer 
weergegeven bij Meijers, a.w., blz. 183, noot 3. 
30 Blecher, a.w., blz. 266. 
31 Daarover uitvoerig: Schrage, Actio en subjectief recht, blz. 28-37. Zie ook Meijers, 
a.w., blz. 189 en VPO I, blz. 69. Er is een, hier echter niet nader te adstrueren, 
nuanceverschil met het handelen animo nocendi. Zie voor een combinatie van 
beide benaderingen: Blecher, a.w., blz. 289. 
32 Vert.: "Stel dat ik een muur heb tegenover een tuin, toebehorend aan jonge 
meisjes of religieuze lieden. Ik wil daar een raam in maken, zodat ik hen kan 
gadeslaan". De tekst is vollediger weergegeven bij Blecher, a.w., blz. 288. Zie ook 
E.Ch.M.G. Geradts, Eenige opmerkingen over licht en uitzicht, Proefschrift Leiden 
1880, blz. 22. 
33 Vert.: "ten eigen nutte". 
34 Vert.: "Uit 'naijver' en met oneervolle bedoelingen". 
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het Oosten beschermd door de wet van Zeno, in bepaalde gevallen toch 
moet leiden tot "some limitation on ownership in the interests of one's 
neighbours".[35] 
De kleine rol, die de glosse aan van rechtswege werkende burenrechte-
lij ke beperkingen van de eigenaarsmacht toekent, heeft aanvankelijk 
geleid tot aanvaarding van een servituutsbegrip, dat aansluit bij dat 
van het conventionele servituut uit de klassiek-Romeinse periode. De 
hierboven weergegeven interpretatie van D.39.3.1.2 (natuurlijke afloop 
van regenwater) als een gehoudenheid "quasi iure servitutis"[36] duidt 
dan ook met bepaald op de aanwezigheid van een wettelijk servituut, 
zoals dat in de na-klassieke periode, onder Justinianus, en eveneens in 
de Hexabiblos voorkwam. De desbetreffende glosse laat duidelijk 
weten dat dit servituut zijn ontstaan te danken heeft aan het feit dat 
het regenwater "tanto tempore sic concurrerat, quod memoria nunc non 
extabat".[37] Het gaat dus om een geval van verkrijgende verjaring, om 
¡ongi temporis praescnpHo.[3&] Moeilijkheden dreigen dan echter te 
ontstaan op plaatsen waar naar Justiniaans recht toch duidelijk sprake 
lijkt te zijn van wettelijke servituten, bijv. in D.39.3.1.22 en 
D.39.3.1.23. Maar hier poetst men de onzuiverheden weg. D.39.3.1.22 
luidt, voorzover thans van belang: 
"Sed et si vicinus opus tollat et subiate eo aqua naturahter ad inferiorem agrum per-
vemens noceat, Labeo exietimat aquae pluvia« arcendae agi non ровве ветрег emm hanc 
esse Bervitutem infenorum praediorum, ut natura profluentem aquam excipianf [39] 
Een glosse hierbij verklaart het woord "servitutem": "ld est quasi 
servitutem enz.",[40] waarna in een glosse 'quasi servitutus' (bij 
D.39.3.1.23) de volgende toelichting wordt gegeven: 
"Nota quasi, quia sicut praescriptione quaentur utile dominium ita utilis servitus non 
directa quaentur tempore Hinc est quod utilia actio pro ea datur, ut subucit" [41] 
Een volgende confrontatie met een tekst uit het Corpus Iuris, welke 
naar mijn mening voldoende aanknopingspunten verschaft voor het 
35 Blecher, a w , blï 288 
36 Dit nummer, 2e alinea Vergelijk С 3 34 1, waarover hiervóór, nr 7, slotalinea 
37 Glosse 'Tollere" bij D 39 3 1 2 (vert "(het water) hier EO lange tijd cal hebben 
afgelopen, dat de herinnering (aan de oude toestand) niet meer overeind is 
gebleven") 
38 Zie bijvoorbeeld Odofredus, Lectura super Digesto novo, D 39 3 in summa (ЫЕ 
23) De longi temporis praecnptio duurde 10 finter praesentes) of 20 (inter 
absentes) jaar Zie daarover in het algemeen Käser, a w , II, ЫЕ 301 en voor de 
onderhavige periode Bartholomeus Caepolla, Tractatus de servitutibus, I, 19 
39 (Onderstr RvA) Vert "Maar lelfs als door het verwijderen van een constructie, 
waardoor het water op natuurlijke wijie gaat afvloeien naar het lager gelegen erf, 
de buurman schade aan dat erf veroorzaakt, meent Labeo dat door de laatste met 
op grond van actio aquae pluvia« arcendae kan worden geageerd want altijd rust 
er op lager gelegen erven deie dienstbaarheid, dat tij het water dat daarnaar 
natuurlijkerwijs afloopt, moeten ontvangen" 
40 Vert "dat IB geen echte dienstbaarheid" 
41 Vert "Merk op 'quasi', immers Eoals voor verkrijgende verjaring utile dominium 
(vgl bezit van het eigendomsrecht) is vereist, EO verlangt de tijd ook hier utilis 
servitus (vgl bent van de erfdienstbaarheid), niet servitus lelf Daarom is hier ook 
een actio utilis van toepassing, opdat (het lagere erf) de last ondergaat " 
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antwoord op de vraag naar de aanwezigheid van wettelijke servituten, 
zou D.39.3.2 pr. hebben kunnen bieden: 
"In summa tna sunt, per quae inferior locue superiori servit, lex,[42] natura loci, vetustas 
quae semper pro lege habetur, minuendarum scilicet litium causa "[43] 
De glosse laat zich echter slechts ten aanzien van "vetustas" uit (:"cuius 
extat memoria"), doch geeft geen nadere opheldering omtrent "natura 
loei. Latere schrijvers, zoals Paulus de Castro[44] en Albericus de 
Rosate[45] geven een zodanige uitwerking van de betreffende 
digestentekst 39.3.2 pr., dat natura loa geen servituut kan doen 
ontstaan. De eerste door de glosse bij D.39.3.1.22 weergegeven opvat-
ting is daarmee dus verlaten. Paulus de Castro schreef:[46] 
"Si vicinus tenetur recipere aquam de fundo vicini, vel propter servitutem impositam, vel 
propter praesenptam, vel propter naturam loei, cessât haec actio" [47] 
Doordat naturam loci niet kan terugslaan op servitutem, vormen die 
woorden nu een zelfstandige grond voor de gehoudenheid het water te 
ontvangen dat van het naburige erf afloopt. Het bestaan van een 
wettelijk servituut kan er, anders dan de tekst van de digestenplaats 
zelf suggereert, niet uit worden afgeleid. 
16. Bartholomeus Caepolla 
Deze latere Italiaanse Commentator (? -1477) deed in de 15e eeuw een 
monografie op het gebied van het servitutenrecht het licht zien, welke 
nog lang nadien, zelfs tot in de 19e eeuw, een aanzienlijke invloed op 
wetenschap en praktijk heeft gehad.[48] Voorzover mij bekend behan-
delde hij als eerste het servitutenrecht met enige aanverwante 
onderwerpen in zijn totaliteit in één boek: Tractatus de servitutibus 
tam urbanorum quam rusticorum praediorum.[49] Wat het meeste 
opvalt is het degelijke en op systematische wijze opgebouwde 
'algemene deel van het servitutenrecht' in de eerste 24 Capita van het 
eerste Deel van het Tractatus (Tractatus I). Dat ontbrak bij oudere 
schrijvers, hoewel de oud-Romeinse typiciteit[50] toch al lang was 
42 Hier bedoeld als pactum conventie inter vicinos adhibita Zie Odofredus t a p 
43 (Onderstr RvA) Vert "In totaal tijn er drie redenen, op grond waarvan een lager 
gelegen erf een hoger gelegen erf dient overeenkomst, de natuurlijke ligging en 
ouderdom (tijdsverloop) welke altijd rechtens juist worden geacht, vanwege het 
feit dat zij het aantal processen verminderen" 
44 Ad D 39 3 1 23 (Opera, II, Lugdunum 1511) 
45 Commentarli in primam digesti novi partem (ed Venetië 1685), bit 36 
46 T a p Anders nog Odofredus, t a p 
47 Vert "Als de buurman gehouden is om het water van het naburige erf te 
ontvangen, heteij krachtens een opgelegd servituut, hetzij krachtens een door 
verjaring verkregen servituut, hetsij krachtens de natuurlijke ligging, is deze actie 
(t w de actio aquae pluviae arcendae) niet van toepassing" 
48 Geradts, a w , blz 30 kent hem van de 5e tot de 19e eeuw op het terrein van het 
servitutenrecht zelfs het meeste gezag van alle schrijvers toe 
49 De door mij geraadpleegde Antwerpse editie dateert van 1682 Het Tractatus is 
opgebouwd uit twee delen, Tractatus I en Tractatus II genaamd Zie voor een 
andere vroege monografie over het servitutenrecht Joanms Corasius, In titulum ff 
de servitutibus commentarli, 1547 (tweede dr lugunum 1554) 
50 Zie hiervóór, nr 3 
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verdwenen. 
Capita 25 t/m 38 gaan vervolgens in op een aantal 'benoemde'fSl] 
Servitutes urbanorum. Meteen (Cap.25 Quaest.2) stelt Caepolla zich de 
vraag of er buiten de gevallen dat iemand een ander iets op zijn grond 
toestaat (conventioneel servituut) nog plaats kan zijn voor servituten 
uit andere bron. Anders dan de zojuist genoemde Commentatoren 
toont Caepolla zich niet bepaald terughoudend of afwijzend bij de 
aanvaarding van wettelijke servituten, hoewel hij zich wel wat voor-
zichtig uitdrukt: 
"Sed ubi quiB nihil concedit aut permittit aliquid in suo regulariter non est servitus, nisi 
in casibuB in quibus ab ipsa lege constituía dicitur,[52] quando area vicini non haberet 
aliunde ventum, ut est casus singularis in L fin par 1 С de servit [53] ( ) ас etiam sicut 
est in agri natura, quae est, semper inferiorem supenon servire ut est text in L 1 par 
denique alt, de aq pi are ,[54] ista est quasi servitus ut text in d L 1 par fin & not 
gloss ind L 1 par denique ait" [55] 
Dat het volgens Caepolla ook in dit laatste geval wel degelijk om een 
servituut gaat, wordt duidelijk gemaakt in Tract. II Cap. 4, 77 (de 
serv. praed. rust.): 
" et ista est quaedam servitus naturalis et lex naturae "[56] 
Caepolla vervolgt zijn verhandeling in de Capita 39 t/m 82 met een 
uitvoerige en gedetailleerde weergave van hoofdzakelijk stedelijk 
burenrecht, vergelijkbaar met de aan het Eparchikon van Leo de Wijze 
ontleende bouw-, aanleg-, en plantvoorschnften, zoals deze onder het 
hiervóór besproken Manuale Legum (Hexabiblos) van Harmenopoulos 
in het oosten vigeerden. Niet ondenkbaar is dat Caepolla zich - al dan 
niet direkt - bij de samenstelling van zijn monografie door Harmeno-
poulos' werk (ong. 1350) heeft laten beïnvloeden. Het zou te ver gaan 
om daar op deze plaats diep op in te gaan 
Kende Caepolla de Hexabiblos7 Specifieke voorschriften ervan worden door hem niet 
genoemd In Tract I Cap 40 Quest 2 spreekt hij terloops over een "lex nova Graeca 
edita" Misschien biedt de door Caepolla gevolgde indeling van zijn werk enig houvast 
Een dergelijke uitvoerige rubricering was immers tot dan toe nog met eerder in het 
westen aangetroffen Laat men van de Hexabiblos nu de paragrafen 1 t/m 11 (opens novi 
nuntiatio) en 57 t/m 74 (uit Digesten en Codex afkomstige verspreide bouwvoorschriften) 
buiten beschouwing, dan kunnen inderdaad enige parallel lopende rubrieken worden 
waargenomen, zij het soms onder aanwezigheid van een aantal niet onaanzienlijke 
51 Zie voor het onderscheid tussen Servitutes nominati en Servitutes innominati 
Tractatus I Cap 9 en Tract II cap 14 
52 Onderstr RvA 
53 С 3 34 14 1 
54 D 39 3 1 23 
55 Vert "Maar hoe te oordelen, wanneer iemand met iets toestaat op zijn grond7 In 
de regel is er dan geen erfdienstbaarheid, tenzij in die gevallen waarin zij gezegd 
wordt door de wet zelf te ontstaan, zoals in (C 3 34 14 1) en in (D 39 3 1 23)" 
56 Vert "En hier gaat het om een natuurlijke erfdienstbaarheid en de wet van de 
natuur" Het is niet uitgesloten dat de aldus ontstane tweedeling ('toegestane' 
servituten en servituten ab ipsa lege, waarvan de servitus naturalis kennelijk een 
subcategorie vormt) latere (Franse) schrijvers zoals Lalaure en Guyot (zie hierna, 
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17. Optekening van plaatselijke gewoonten 
Naast het Romeinse recht, zoals dat op de universiteiten werd gedo­
ceerd, komt men, vanaf de late middeleeuwen, optekeningen van 
plaatselijk recht tegen Bekend is bijvoorbeeld het werk van Philippe 
de Beaumanoir (1246-1296), die in zijn beschrijving van de Coutumes 
de Beauvaisis (1289) ook regels van burenrecht opnam. Deze nemen 
echter binnen het complexe geheel van bevoegdheden en verplichtin­
gen, verbonden aan onder meer het grondgebruik en grotendeels 
samenhangend met het feodale stelsel,[58] een zeer ondergeschikte 
plaats in [59] 
Veelzeggend in dit opzicht is de wijze van indeling door de schrijver zelf [60] in het 24e 
Hoofdstuk behandelt De Beaumanoir de vraag " quel chose est coustume et quel chose et 
usage, et de la disference qui est entre coustume et usage, et liquel usage valent et hquel 
non, et de lessier la terre pour le cens, et des edifices " Achter deze slotwoorden zoeke 
men de regelingen van burenrecht, zij komen voor in paragrafen 706-710 [61] Van enig 
systeem kan overigens nauwelijks worden gesproken het onderscheid tussen eigendom en 
iura in re aliena wordt niet gemaakt Van servituten wordt niet gerept [62] Het Romeins-
rechtelijke begrippenapparaat ontbreekt en ook van enige inhoudelijke invloed bespeurt 
men weinig [63] 
Een soortgelijke situatie doet zich voor in het locale oud-Duitse recht 
van vóór de receptie, door Otto Gierke[64] aldus beschreven: 
"Im alteren deutschen Recht fanden sich unter den unbegrenzten Zahl dinglicher Rechte 
auch solche, die den Inhalt von Dienstbarkeiten hatten Beschrankte Nutzungsrechte an 
Grundstücken kamen ursprünglich ausschliesslich un stets überwiegend als Ausflüsse der 
57 Terwille van overzichtelijkheid gebruik ik de aan de ed Heimbach ontleende 
Latijnse vertaling van de Hexabiblos 
58 Daarover Emile Chenon, Les démembrements de la propriété foncière en France 
avant et après la révolution (2e dr 1923), blz 15 e ν 
59 Zie ook E Glaseon, Histoire du droit et les institutions de la France VII, blz 315 
e ν 
60 Ed Salmon 1899, blz 6 e ν ("Ci commence la division de eest livre") 
61 Ed Salmon, blz 361-363 
62 Het woord "servitude" in par 1432 e ν duidt op een volstrekt andere betekenis, nl 
op een vorm van menselijke onderworpenheid in de zin van 'horigheid' 
63 Een "dénonciation de nouvel oeuvre" (vgl de opens novi nuntiatio) ontbreekt 
bijvoorbeeld, terwijl dit instituut in de hierna te bespreken "Stille de Chàtelet" wel 
voorkomt 
64 Deutsches Privatrecht, zweiter Band (=Systematisches Handbuch der Deutschen 
Rechtswissenschaft, II 3 II), blz 634 
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genossenschaftlichen und herrschaftlichen Eigentumsverteilung vor, wurden aber bereite 
im Mittelalter in manchen Fallen durch Loslosung vom Eigentum zu Rechte an fremder 
Sache abgeschwächt und mehr und mehr in den Städten und auf dem Lande auch durch 
Rechtsgeschäft als selbständige dingliche Rechte bestellt. Sie könnten mit beliebigem 
Inhalte als Realrechte oder als Personalrechte und im letzteren Falle als höchst 
persönliche oder als vererbliche und übertragbare Rechte begründet werden ( ..) Zur 
Zusammenfassung eolcher Nutzungsrechte in einem dem romischen Servitutenbegriff 
verwandten Gattungsbegriff hatte das deutsche Recht keinen Anlass". 
De receptie van het Romeinse recht in het Duitse gebied gaf echter 
een vreemde wending aan het daarmee geïntroduceerde Romeinsrech-
telijke begrip servituut: 
"Man unterstellte aber dem Servitutenbegriff nicht nur die den römischen Servituten 
ähnlichen deutschen Rechte, sondern alle möglichen dinglichen Rechte deutscher Her-
kunft, die man anderweit nicht unterzubringen wusste, und wurde hierdurch EU einer 
starken Umbildung des romischen Servitutenrechts genötigt" [65] 
Ook voor de van rechtswege werkende normen van burenrecht moest 
een plaats in het systeem worden gevonden: ook zij werden tot Servi-
tutes juris germanici, tot 'Legalservituten'. Heusler noemt hen "sogen. 
deutschrechtliche Servituten, besser nachbarliche Beschränkungen".[66] 
Kan een dergelijke ontwikkeling nu ook met betrekking tot de situatie 
in Frankrijk worden gesignaleerd? Hier past een ontkennend ant-
woord. Ook hier heeft men weliswaar spoedig het Romeinsrechtelijke 
begrippenapparaat aanvaard, maar, anders dan in Duitsland het geval 
was, heeft men de term servitude gereserveerd voor slechts die 
bijzondere rechten die in afwijking van de "usaiges et coustumes de la 
ville de Paris" afzonderlijk werden gevestigd op eens anders e igen-
dom.[67] Duidelijk blijkt dit bijvoorbeeld bij raadpleging van het 
rechtsboek van Jacques d'Ableiges' (eind 14e eeuw),[68] II, 35, Veues, 
agoux, esviers, glacouers:[69] kennelijk ter vermijding van waarschijn-
65 Gierke, a w , blz 635 
66 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts II, blz. 667, ook 
aangehaald door Liver, Zeitschrift für Schweizerisches Recht 1966, blz 3 1 1 . Zie 
ook° Heubel, De Servitute legali (1725), vermeld bij Biondi, a w , blz. 6, evenals Α. 
Chaisemartin, Proverbes juridiques et maximes du droit germanique étudiés en 
eux-mêmes et dans leurs rapports avec le droit français, blz 163 e.v. 
67 Zie Olivier-Martin, aw , blz. 120 en 128 en "Grand Coutumier" (Ed. Laboulaye et 
Dareste), blz. 359; art XV Extraict du Stille de Chastellet touchant la massonne-
ne (Ed. Laboulaye et Dareste), blz. 85 Zie ook blz. 195 en 196 
68 Later bekend geworden onder de naam "Grand Coutumier de France" (16e eeuw) . 
Zie F J M. Olivier-Martin, Le manuscrit Vatican 4790 et le Grand Coutumier de 
Jacques d'Ableiges, Nouvelle Revue Historique de Droit Français et Etranger 1906 
(30), blz 659, noot 2 Waaruit D'Ableiges zelf heeft geput is niet geheel zeker 
Olivier-Martin spreekt van "une sene d'enquêtes par turbes au Châtelet de Pans" 
en noemt een aantal van deze oude coutumes Zie Histoire de la Coutume enz II, 
blz 121 noot 1, alsmede blz 133 noot 2 Zie over deze, tussen 1300 en 1387 
'gevonden' 186 "Coutumes tenues toutes notoires et jugées au Chastelet de Paris 
(verkort aangehaald als Coutumes notoires) Julien Brodeau, Commentaire sur la 
coustume de la prevoste et vicomte de Pans (Pans 1658), die ze in Tome II van 
zijn werk opnam. Zie ook L J Koemgswarter, Sources et monuments du droit 
français, antérieurs au quinzième siècle, ble. 108. 
69 Zie over de daarvan aanwezige manuscripten in de ВІЫ Nationale in Parijs: 
Olivier-Martin, Nouvelle Révue Hist , blz. 631 e.v. In het hiernavolgende baseer ik 
mij op de editie van Laboulaye et Dareste, die op haar beurt steunt op 16e-eeuwse 
(Wordt vervolgd...) 
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lijk veelvuldig optredende conflicten en onzekerheden, voortkomend 
uit een soms wat al te grote tolerantie of nalatigheid bij het optreden 
door de buren tegen wederzijds onrecht, wordt in Parijs de verkrij-
gende verjaring van servituten sterk aan banden gelegd.[70] Ondubbel-
zinnig spreekt D'Ableiges zich uit: 
"car par l'ordonnance et par la coustume de Pans, aucun droict de Servitute ne peult 
estre acquis sans tiltre especial faisant mention comme il a la dicte Servitute " 
Veel later nog, in een uitgave van 1691 van de hierna te bespreken 
Coutume de Paris, leest men in het commentaar van de hand van 
Tournet op art. 202 (Distances pour veues droites & bees de coste) over 
de werking van die bepaling het volgende.[71] 
"Cecy s'entend jure communi, non jun speciali servitutis, sive titulo ahquo et pacto 
convicinorum,[72j suivant ce qui en a été dit en l'article 186 " [73] 
18. Grand Coutumier en Hexabiblos 
Het is op deze plaats niet nodig om de burenrechtelijke voorschriften 
uit de Grand Coutumier te bespreken. Waar dat nodig is, wordt dat 
hierna, bij de behandeling van de Coutume de Paris, nog gedaan. 
Opvallend echter - en daarop moet hier zijdeling worden gewezen - is 
een incidentele inhoudelijke en tekstuele overeenstemming tussen 
bepalingen uit het van D'Ableiges afkomstige oud-Franse rechtsboek 
en de ongeveer 30 jaar eerder ontstane compilatie van Harmenopoulos. 
Zonder meteen een verwantschap tussen beide regelingen te willen 
suggereren[74] - alleen daarvoor zou al veel meer onderzoek nodig zijn 
- wil ik wijzen op een aantal parallelle voorschriften, waarvan noch 
enig spoor in de Digesten en de aanvankelijk in het westen overgele-
verde Codex-gedeelten te vinden is, noch in enige andere, vroeger dan 
of gelijktijdig met het rechtsboek van D'Ableiges ontstane Franse 
69( vervolg) 
uitgaves, bekend onder de naam 'Grand Coutumier de France' De indeling 
daarvan is iets anders dan die van het rechtsboek van D'Ableiges Voor het hier 
van belang zijnde onderwerp zie men Chapitre XXXVIII Des veues et eegous des 
maisons 
70 Zie Olivier-Martin, Histoire de la Coutume enz , II, biz 123 Zie ook Goupy, Sur 
Desgodets, les lois des batimens, suivant la coutume de Pans, traitant de ce qui 
concerne les servitudes reelles (etc ) (Pans 1766) biz 46, 47 Zie ook Grand 
Coutumier, blz 359, voortbordurend op deze her en der in de Coutumes notoires 
vermelde regel (zie met name art CLVI, probata d d 9 juli en 20 aug 1371 "per 8 
advócalos, 2 examinatores et 3 Procuratores) Zie voor een samenvattend 
overzicht van de motieven voor uitsluiting van de verkrijgende verjaring in 
Frankrijk Demolombe XII, blz 261 
71 Coutumes de la Prevoste et Vicomte de Pans, avec les notes de M С du Molm, 
ensemble les observations de Mes Tournet, Joly ie Labbe (enz ), tome premier, 
Paris 1691, blz 364 
72 Vert "naar gemeen recht, niet krachtens een bijzonder recht van erfdienst­
baarheid of enige speciale titel of overeenkomst tussen de buren" 
73 Art 186 van de gereformeerde coutume van 1580 luidt (zie reeds Grand Coutu­
mier, blz 355) "Droit de servitude ne s'acquiert par longue jouissance quelle 
qu'elle soit, sans titre, encore que l'on ait jouy par cent ans" (enz ) 
74 Mortreuil, Histoire du droit Byzantin III, blz 372, ontkent zulks bijvoorbeeld 
impliciet door er op te wijzen dat "le livre d'Harmenopule a ete connu en occident 
des les premeres années du XVI siècle" 
38 
Coutumier.[75] Ter vereenvoudiging gebruik ik de van Heimbach 
afkomstige Latijnse vertaling van de Hexabiblos.[76] 
a. Voorschriften ter beperking van het uitzicht over het nabunge erf (verg С 8 10 12 
en art 694 BW) 
--Hexabiblos 11,4,55 ( ) autem illi faceré licet a sexto pede supra solum sive 
pavimentum ( ) 
--Grand Coutumier, ble 355 ( ) et s'ils ne sont au rez de terre à neuf pieds de 
hault quant au premier estage, et quant aux aultres estages au rez de chascun 
plancher de sept pieds de hault ( )[77] 
b Voorschriften betreffende de aanbouw aan bestaande, niet gemeenschappelijke 
muren (verg art 661 Code civil, waartegenover uitdrukkelijk art 688 BW) 
--Hexabiblos 11,4,34 Si area fuent ab initio eique altenus cuiuspiam locus nudus 
adiaceat et contiguus sit atque hic veten muro domum sive planam sive editiorem 
adnectere veht, si quidem ille vetustior murus caecus sit,[78] liceat loci nudi pos-
sessori in quantamcumque veht altitudinem suas extruere aedes, dummodo si quid 
imponit, dimidium muri praetium exhibeat ( ) 
--Grand coutumier, blz 356 Item se aucun veult faire quelque edifice en une 
place, jardin ou terre vuide que il a, joignant sans moyen au mur de la maison 
d'aucune aultre personne qui n'est pas moytoien, il peult faire adjouner icelle 
personne et requerir qu'elle soit condempnee et contraincte a luy délaisser par 
juste pris pour édifier dessus ( )[79] 
с Voorschriften om te voorkomen dat schadelijke stoffen doordringen op het 
naburige erf (verg art 703 BW) 
--Hexabiblos 11,4,78 Qui latnnam aut sterquilmum vel stagnum in suo de novo 
faceré vult, si structilis sit sterquihnu murus, qui vicino est proximus, cubitos tres 
a vicini pañete distare debet, et sic murum construere, caementitium tarnen пес 
latitudine minorem cubito uno 
--Grand Coutumier, blz 357 Item qui faict glacouers, c'est assavoir aisance, 
contre un mur moitoien, ou autruy mur sans moien, il doibt faire contremur d'un 
pied d'espès ( ) pour ce que aultrement la merde et le pissat pournroit ledict 
mur [80] 
—Hexabiblos 11,4,83 Qui in auro aut loco nudo aut stabulo quodam fossam vel 
aliud quid prope murum vicini faceré vult, cumulum terrae ad murum ne proiiciat, 
ut ne damnum domino muri inde eveniat Collidilo enim ac tumulo facto, domus 
vicini facile occupar! potent at si humor colliculi terrae insit, aut pluvn etiam 
imbres superveniant, vicini murus facile corrumpetur 
--Grand Coutumier, blz 357 Item se ung homme a place, jardin, ou aultre lieu 
vuide joignant sans moien au mur d'autruy ou au mur moitoien, et il y veult faire 
la terre labourer, cultiver et remuer, il fault qu'il y face contremur de certaine 
espesseur, affin que le fondement dudict mur ne se esvase par deffaulte de fermeté 
75 Geraadpleegd werden Coutumes de Beauvaisis (1289, ed Salmon, Pans 1899-
1900), Li livre de jostice et de plet (ong 1259, ed Rapetti, Paris 1850), Jean 
Boutilhers 'Somme rural' (1393-1396) en Le tres ancien coutumier de Normandie 
(1200-1204, ed Tardif, Premiere partie, Rouen/Pans 1903) Op eventuele 
verschillen en overeenkomsten met de Coutumes notoires (1300-1387) wordt bij de 
afzonderlijke voorschriften nog gewezen 
76 De aan tekstfragmenten gegeven onderstrepingen zijn van mij, RvA 
77 Voor een uitvoerige weergave van die bepaling zie hierna, nr 22 De Coutumes 
notoires (art Ш) bevatten dergelijke 'technische' voorschriften (nog) niet 
78 Een heel praktisch voorbehoud men zou de eigenaar van de muur anders kunnen 
dwingen om zijn ramen dicht te metselen Zie Hexabiblos 11,4,66 (supra nr 14), 
D 8 2 40, art 199 van de gereformeerde Coutume de Paris en art 692 BW Zie ook 
Olivier-Martin, Histoire de la Coutume (enz ) II, blz 129/130 
79 Niet aanwezig m de Coutumes notoires 
80 De bepaling kwam niet in de Coutumes notoires обг (vgl art LXXVIII) Zie ook 
tournet, Obs bij art 191 Coutume de Pans (ed 1691), blz 351 onder 1, verwij­
zend "au droit orientar 
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de terre joignant Item, et généralement quiconques veult mettre terre entassée 
contre ung mur moi(toi?)en, ou d'aultre personne sans moien, il doibt faire 
contremur de l'espesseur acoustumee pour la terre qui corrompt le mur [81] 
--Hexabiblos 11,4,14 Qui novum pistnnum aedificat, in urbe quidem a vicino 
removere debet domum fumi in alto et subdiali loco, cubitos sex, si vicini domus 
planae tantum sint Datur autem haec loci subdiahs distantia propter incendia 
domibus inde metuenda ( ) 
--Grand Coutumier, blz 359 Item entre le four d'ung boulengier, et le mur 
moitoien doibt avoir demy pie de ruelle espesse ou contremur qui le vaille, pour 
eschever au peni de la chaleur du feu ( )[82] 
De eerste druk van de Hexabiblos dateert van 1540.[83] In zijn 
voorwoord hierbij wijst Suallemberg op het belang van het bouw-
burenrecht hierin: 
"Praeterea libro 2 ( ) ex luliano Ascalonita architecte, quaedam inserutt de legibus sive 
monbus in Palestina observatis in aedificando ratione, quae praeterea quod cognitu sint 
necessaria" [84] 
Latere Franse humanisten en commentatoren van de Parijse coutume 
verwijzen met enige regelmaat naar het bouw- en hinderrecht van 
Julianus Ascalonita en/of het werk van Harmenopoulos. Soms zelfs 
wordt met zoveel woorden een verband tussen het oud-Franse costu-
mière recht en de Hexabiblos gelegd. 
De humanist Cujas die leefde in de 16e eeuw, vermeldt de compilatie van Harmenopoulos 
vrijwel uitsluitend in verband met het aan Julianus Ascalonita ontleende bouw- en 
hinderburenrecht Verg Observationes VI9 (Opera Omnia (Napels 1722) Tom 3) In 
Harmenopulum adnotationes quaedam, Obs XIII 30 (Opera Omnia Tom 3) Explícala, 
et emendata quaedam in his, quae ex Juliano Ascalonita architecte prodidit Harmenopu-
lus, verder ïijn commentaar bij Tit X de aedificiis pnvatis Liber VII Codicia (Opera 
Omnia Tom 9) 
Rene Choppin stelde in eijn "De civilibus Pansiorum monbus ac institutie libri III" (ed 
1603, bis 156) een flmk aantal voorschriften uit de Hexabiblos aan de toentertijd 
geldende Parijse coutume (ex post facto) ten voorbeeld 
Joannes d'Aveean, leerling van Cujas, schreef in 1650 een verhandeling over het ser-
vitutenrecht (Servitutum Liber, gepubliceerd in Meerman's Thesaurus Tom IV (Rot-
terdam 1752)) Naar aanleiding van zijn op blz 163 gemaakte opmerking dat het recht 
om een riool over andermans grond te leiden een conventioneel servituut moet zijn, geeft 
schrijver enige aan Digesten en Codex ontleende voorbeelden van met toegestane 
immissies " ut tubulos, Tuyaux, balnei admovere communi parieti, quibus panes 
torretur fiamma" (D 8 2 13), of "idem (dicendum est) de latrims Gallice, puits a retraicts 
ou fosses coyes, & cloacis ( ) idem de sterculino, quod madore murum labefactat" 
(D 8 5 17), "quod Gallorum legibus quoque cavetur Constitutione Francisci de stylo 
castaleti Pansiensis, tit de Architectura, tit de Maçonnerie, art 9 " Weer een ander 
voorbeeld wordt ontleend aan de Hexabiblos "Idem dicendum est de canahbus, per quos 
aqua ducitur secundum panetem communem qui possunt putredine corrumpere & 
madefacere, de quibus eleganter Harmenopul lib 2 tit 4" Hierna stelt D'Avezan zich de 
vraag of een door hem opgesomde, aan het klassieke Romeinse recht ontleende reeks van 
servituten als limitatief moet worden beschouwd (blz 164) Schrijver antwoordt ont-
81 Niet aanwezig in de Coutumes notoires 
82 Vgl Coutumes notoires, art CLXXII, probata anno 1373 
83 ( ) Epitome juris civilis, quae Legum prochiron et Hexabiblos inscnbitur, authore 
Constantino Harmenopulu ( ) jam pnmum in lucem aedita cura et studio 
Theodonci Adamaei Suallembergi, Pansus, apud С Wechelum, 1540 (Bibliothèque 
Nationale, (о m ) Rés F 888) 
84 Vert "Bovendien boek 2 ( ), afkomstig van de architect Julianus Ascalonita, 
waarin hij heeft opgenomen hetgeen hij aan wetten en gewoonten betreffende het 
bouwen waarnam in Palestina, waarvan kennisneming bovendien noodzakelijk is" 
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kennend, Eich tegelijk op het Bysantijnse en het Panjee burenrecht beroepend "quae 
certe multa esse poseunt ex usu hominum, qualia sunt ex moribus Sc legibus Palaestinae 
desenpta ab Harmenopulo ex Juliano Architecto Aecalomta hb 2 tit 4 qualia sunt apud 
Gallos Jura muri intergenni, ld est, communis, sic dictus quia inter confines struitur ic 
quasi intergentur ( ) vulgus male medianum appellat, Gallice, mur moitoyen ( ) 
multaque alia, de quibus Pansionum moribus agitur, Titulo des Rapports de Jurés " 
Latere commentatoren bij de gereformeerde Panjee coutume spreken tonder omhaal van 
een band met "Ie droit oriental" Het betreft dan met name voorschriften, welke uit de 
Grand Coutumier afkomstig sijn, zoals art 190 Coutume de Paris (ed 1691, blz 351) en 
art 191 (ibidem) [85] 
Een beïnvloeding vanuit het Byzantijnse recht zal zich later uiteraard óók nog hebben 
kunnen voordoen, bijvoorbeeld voor wat betreft het in 1580 aan de Coutume de Paris 
toegevoegde art 202 Is dit juist, dan blijkt een door Meijers veronderstelde band tussen 
de Wet van Zeno en art 695 BW (art 5 4 12 (5 50) NBW), dat van art 202 Coutume de 
Paris afstamt en een afstand voor het hebben van op het naburige erf uitziende vensters 
voorschrijft van twee meter tot het erf, inderdaad aanwezig [86] Zie daarvoor het 
commentaar van Jaques Joly bij de tekstuitgave van 1691 van de Coutume, blz 365 "& 
la distance prescrite, selon Harmenopule, livre 2 titre 4 par 43 & Mornac, est afin que 
les voisins ne s'épient Ar disent des injures par paroles S¿ cajoleries il ne corrompent de 
part b d'autre les locataires" 
Is een rechtstreeks verband tussen de Hexabiblos en het oude Parijse 
burenrecht daarmee weliswaar niet bewezen, duidelijk is wel dat van 
een aantal voorschriften uit de compilatie van Harmenopoulos een 
zekere invloed is uitgegaan. Die invloed is in ieder geval aanwijsbaar 
na 1540. 
19. Tussenbalans 
Het is tijd om even pas op de plaats te maken. Het in deze paragraaf 
gezegde laat zien dat normen van burenrecht zich tegen het einde van 
de middeleeuwen op verschillende 'niveaus' gaan manifesteren. Daar 
zijn eerst Digesten en Codex, het raamwerk waarbinnen het burenrecht 
zich beweegt. Grondslag daarvan is dat een ieder heer en meester is in 
suo. "..omnes res prívalas ( ) natura ас jure publico (..) esse libe-
ras
,
'.[87] Deze vrijheid uit zich in tweeerlei richting: "una, ut liceat 
domino quidvis faceré in re sua, dum in alienum nihil immittat,[88] 
altera, ut nihil ab alio immissum in suum aut projectum, neminem in 
suo consistentem, aut versantum cogatur pati, sed possit iure prohibe-
re".[89] Uitzonderingen daarop zijn echter stellig mogelijk. In de eerste 
plaats door middel van een servituut: 
Vallen daaronder ook de van rechtswege werkende beperkingen uit de Justimaanse 
85 Zie reeds hiervóór, deze paragraaf noot 1 Zie ook Louis Savot, Architecture 
Françoise des bâtimens particuliers (1685), blz 230 
86 Supra, nr 10, eerste alinea 
87 Donellus (1527-1591), De Jure Civili Lib XI Cap IX (Opera Omnia Ed 1829, blz 
298) Vert "alle eigen zaken ( ) zijn naar hun aard en naar het recht van de 
gemeenschap ( ) onbelast" 
88 T a p Vert "de ene, dat het de eigenaar is toegestaan om op zijn grond alles te 
doen, zolang hij maar mets op het ander erf laat doordringen" 
89 T a p Vert "de ander, dat niets op zijn erf doordringt of wordt geworpen, dat hij 
met kan worden gedwongen te dulden dat iemand zich op zijn erf ophoudt, maar 
hij hem dat rechtens kan verhinderen" 
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wetgeving7 Caepolla beantwoordde deze vraag weliswaar bevestigend,[90] doch hij staat 
daarin vrijwel geheel alleen Men vergelijke vooral hetgeen hiervóór, in nr 15, ten 
aanzien van de Glossatoren en Commentatoren werd opgemerkt, die ook het bestaan van 
de natuurlijke erfdienstbaarheid ontkennen Ook later schrijvers willen er niet altijd aan 
geloven Vgl bijvoorbeeld de Franse humanist Duarenus (1509-1559) in zijn Inleiding op 
het commentaar bij D 8 (Opera Omnia, ed 1608, biz 216) "Nee vero hic Servituten! 
naturalem illam intelligimus, propter quam aquae pluviae arcendae actio datur Est enim 
haec infenorum praediorum conditio, ut superionbus serviant, et natura profluentem 
aquam excipiant ( ) nam servitus de qua hie loquimur, naturalis non est" (91] Donellus is 
íets minder resoluut in zijn afwijzing "Quae natura constituatur, una est Ea est, quam 
inferior fundus semper debet superiori ( ) Extra hanc servitutem nulla res servit natura 
ut si qua servitutem debet, necesse sit externo aliquo facto servitutem esse constitu-
tam" [92] Hieruit blijkt weliswaar dat het bestaan van een servitus naturalis door hem 
wordt aanvaard, maar andere volgens de Justimaanse wetgeving van rechtswege bestaan-
de servituten komen ofwel niet als zodanig ter sprake (Bijvoorbeeld С 8 10 12, dat 
inmiddels weer gelezen wordt[93] of D 8 5 17 2, betreffende de gedoogplicht ten aanzien 
van de een halve voet overhangende scheidingsmuur), ofwel worden niet als zodanig 
erkend In een noot wordt bijvoorbeeld omtrent С 3 34 14 (zie hiervoor, nr 10 slot) 
opgemerkt 'etsi non constituía fuerit servitus non arcendi ventum ab area" [94] Aan te 
nemen valt dan ook dat Donellus, waar hij zich ten aanzien van de bouw-vrijheid en de 
daarmee samengaande bevoegdheid om de buurman eventueel het licht te ontnemen 
aldus uitspreekt, dat "Quae tarnen potestas m aedificns interdum jure publico pro 
utihtate publica temperatur"[95] en dat "nonnumquam emm lege civitatis certus modus 
altitudinis statuitur aedificns",[96] hij daarbij mogelijkerwijs wel regels als С 8 10 12, 
maar hoogstwaarschijnlijk geen servituten op het oog heeft gehad 
In de tweede plaats vindt een beperking van de eigendomsvrijheid 
plaats door - en hier bepaal ik mij tot datgene wat het huidige Neder­
landse burenrecht in hoge mate heeft beïnvloed - de "Parisionum 
moribus".[97] Wanneer Donellus in het zojuist aangehaalde fragment 
verwijst naar de 'lex civitatis', dan heeft hij daarmee ongetwijfeld 
gedoeld op een dergelijke plaatselijke regeling, waarvan de betekenis 
voor de rechtspraktijk steeds groter ging worden. 
Ook de commentatoren van dat plaatselijke recht achtten hier niet sprake van servituten, 
hoewel het opschrift boven de desbetreffende titel in de opgetekende costumen soms wel 
eens anders deed vermoeden Charondas Ie Caron[98] merkte reeds op dat "sous ce tiltre 
des Servitutes ( ) il y a des articles qui concernent les aisances li commoditez qu'un 
voisin pretend envers l'autre, qu'on peut bien appeller quasi Servitutes, encores qu'il ne 
les ait par droict de Servitute, ains de voisinage a prester i¿ souffrir lesquelles le voisin 
90 Hiervóór, nr 16 
91 Vert "En wij verstaan hieronder geen natuurlijke servituten, terwille waarvan de 
actio aquae pluviae arcendae hier wordt toegekend Want het gaat hier om de 
toestand van lagere erven, nl dat zij de hogere erven dienen en het natuurlijk 
aflopend water opnemen ( ) Want de erfdienstbaarheden waarover wij hier 
spreken, zijn niet natuurlijk" 
92 T a p Vert "Er is er een die door de natuur wordt gevestigd, namelijk die dat 
lager gelegen erven de hogere erven moeten dienen Buitendien bestaat er geen 
natuurlijke dienstbaarheid Wil er sprake zijn van een servituut, dan is het nodig 
dat dit door een van buiten komend feit wordt gevestigd" 
93 Daarover a w , blz 270, in verband met een uitvoerige theoretische onderbouwing 
van een conventioneel servituut altius tollendi (Vgl hiervóór, nr 6 onder d) 
94 Vert "En hier is geen servituut gevestigd 'dat de wind met worde ontnomen'" 
95 T a p Vert dat "Deze macht toch bij het bouwen soms door het recht van de 
gemeenschap ш het algemeen belang wordt verzacht" 
96 T a p Vert dat "menigmaal immers door de wet van de burgerij een zekere 
hoogtemaat voor gebouwen wordt vastgesteld" 
97 Zie D'Avezan, aangehaald in het vorige nummer 
98 Coutume ( ) de Pans avec les commentaries de L Charondas le Caron (Ed 
1602), blz 54 
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quelquesfois peut estre contraint".[99] 
In de volgende paragraaf worden de in de coutume vervatte buren-
rechtelijke regels, welke voor een deel overigens reeds in het rechts-
boek van D'Ableiges werden aangetroffen, besproken. De overgang 
naar Code civil (par. 6) en Burgerlijk wetboek (par. 7) is dan verder 
inhoudelijk tamelijk vloeiend. Op de achtergrond vigeert nog steeds 
het Romeinse recht, voorzover daarvan inmiddels geen sporen in de 
coutume zelf zijn terechtgekomen. Ter aanvulling van de coutume 
blijft een beroep daarop dan soms geboden. 
De invloeden van 'ons eigen' oud-vaderlandse recht op de huidige 
burenrechtelijke regels komen in paragraaf 7 nog aan de orde. Anders 
dan in Frankrijk is van een grote beïnvloeding door het plaatselijk 
recht geen sprake geweest. 
Even verderop (blz. 56) plaatst schrijver het "droict de Servitute" tegenover 
hetgeen geldt "par courtoisie de voisinage". Aangenomen mag worden dat hiermee 
geen afcwakking van het woord "contraint" werd beoogd. 
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PARAGRAAF 5. BURENRECHT IN DE COUTUME DE PARIS 
20. Inleiding. Totstandkoming 
Het in de vorige paragraaf aangehaalde fragment van D'Avezan laat 
zien dat ook beoefenaren van het geleerde recht in het eerste tijdvak 
van de zeventiende eeuw in Frankrijk, in ieder geval voor wat hun 
kennis omtrent het burenrecht aangaat, mede hebben geput uit costu-
mière bronnen. Lezing van Cujas bijvoorbeeld leert, dat dit in de 
zestiende eeuw nog niet het geval was. Het is vooral de Parijse Coutu-
me geweest die, zeker dankzij het feit dat zij door een gezaghebbend 
jurist als Charles du Moulin werd bestudeerd,[l] in het Pays du droit 
coutumier sterk op de voorgrond is getreden. Voor wat het burenrecht 
betreft hebben de samenstellers van de Code civil zich voornamelijk 
hierop gebaseerd. Het is derhalve, ook voor een beter begrip van het 
huidige recht nog, van belang er op deze plaats iets langer bij stil te 
staan. 
Burenrechtelijke voorschriften in de Coutume van 1510 treft men aan 
in het zesde hoofdstuk "Des rapports de iurez".[2] 
Nog in de latere gereformeerde Coutume van 1580 wordt het burenrecht tezamen met 
deze "rapporte" in één hoofdstuk ondergebracht. Ferrière[3j laat zien waarom: .."parce 
que lee servitudes (во wordt het burenrecht dan gemakshalve maar genoemd) des 
héritages sont très souvent de sujets de contestations i¿ de differens entre les voisins,[4] 
lesquels ne peuvent estre decider par le Juge que suivant les rapports faits par gens à ce 
connoissante, comme maçons, charpentiers, couvreurs & autres". 
Het lijkt dus een tamelijk technische aangelegenheid.[5] Toch munt het 
zesde hoofdstuk uit in beknoptheid: men vindt er slechts luttele regels, 
hoofdzakelijk met betrekking tot het gebruik van de gemeenschappe-
lijke scheidingsmuur, de mur moitoyen (artt. 82, 84, 85, 86, 88, 89 en 
90 Coutume 1510).[6] 
Het veelal bouwtechnische karakter van de regels van stedelijk buren-
recht kwam beter tot uiting in een eind 15e-/begin 16e-eeuwse "Stille 
de Chastellet touchant la massonnerie",[7] waarvan de tekst vrijwel 
1 Zie: F.J.M. Olivier-Martin, La Coutume de la prévôté et vicomté de Paris, ЫЕ. 10. 
2 De oude "coustumes" cijn onder andere te vinden in "Les coustumes générales et 
particulières de France et des G aulles, Tome Premier, ЫЕ. 1 e.v. (ed. Paris 1604). 
3 Claude de Ferrière, Nouveau Commentaire sur la coutume de la ville, prévosté et 
vicomté de Paris (Paris 1679), Tome I, Ыг. 307. 
4 Zie ook Charondas le Carón, a.w., Seconde Partie, ЫЕ. 54. 
5 Men Eie ook: Labbé in zijn commentaar op de Coutume (ed. 1691), biz. 341, met 
veel nadruk verwijsend - voor een goed begrip van de titel over de 'servitudes' -
naar het werk van Louys Savot over de "Architecture Françoise des bâtiments 
particuliere, imprimé à Paris en 1624" (door mij werd een uitgave van 1685 
geraadpleegd). 
β Een aantal daarvan gaan terug tot de Coutumes notoires (zie de vorige paragraaf, 
noot 68). Zie daarvan de artt. LXXVII en CLVI. 
7 Vaak ten onrechte "Ordonnance de Charles ІІГ genoemd. Zie Olivier-Martin, 
Histoire de la Coutume (enz.), II, biz. 121 noot 2. 
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geheel overeenstemt met het hoofdstuk "Veues, agoux, esviers, glacou-
ers" uit D'Ableige's rechtsboek.[8] 
Beide regelingen, zowel de oude 'Coustume' van 1510 als de Stille de 
Chastellet, worden uiteindelijk, gedeeltelijk hergeformuleerd, in 1580 
bijeengebracht en met enige aan de jurisprudentie van het Châtelet 
ontleende arrêts aangevuld en verbeterd in een herziene, gereformeer-
de versie van de Coutume. Voor wat het burenrecht betreft, is het deze 
regeling, waarvan de inhoud hier centraal staat. 
21. Gemeenschappelijke scheidingsmuren. "Clôture forcée" en "Vente 
forcée" 
Vrijwel alle verplichtingen die de Coutume de buren over en weer 
oplegt, vinden hun grondslag of aanknopingspunt in de scheidings-
muur tussen de onderscheiden gronderven. Art. II van de "Stille de 
Chastellet touchant la massonnene" stelde dan ook een belangrijk 
onderscheid, dat men met betrekking tot de rechtstoestand van die 
muur moest maken, voorop: 
"Deux paires de murs sont C'est assavoir les murs moytoyens et personmers, et les 
aultres non, mais proprement sont tous à certaines personnes" [9] 
Wellicht met deee enigszins cryptische omschrijving voor ogen, meent Charondas Ie 
Caron de gemeenschappelijke scheidingsmuur (Mur moitoyen) te moeten onderverdelen in 
twee soorten "à scavoir par divis ou par indivis" [10] In de tweede variant, waarbij ieder 
der deelgenoten (tot diens aandeel) zijn recht in beginsel op elk denkbeeldig stukje van 
de muur kan uitoefenen, wordt het woord moitoyen in de meest eigenlijke betekenis ge-
bruikt, zo stelt Charondas Deze tweede variant wordt later (Bijvoorbeeld door R J P o -
thierfll]) voor de juiste oplossing gehouden, omdat de eerste zeker tekort zou doen aan 
de regel dat de muur rechtens in zijn geheel toch als één lichamelijke zaak moet worden 
beschouwd Die regel derogeert dus aan een andere regel, te weten "acceaeorium sequitur 
jus ac dominium rei principalis",[12] een regel die binnen het systeem van de Coutume 
overigens gemakkelijk opzij was te zetten [13] 
Het normale regime voor de scheidingsmuur was de mitoyenneté. 
Gemeenschappelijke eigendom van een scheidingsmuur "im engen 
Raum der geschlossenen Siedlungen"[14] is immers zowel doelmatig als 
gemakkelijk. Het leidt zowel tot terreinwinst als tot een verlichting 
van ieders kosten bij bouw en onderhoud. Bovendien kan op die 
manier de vorming van sloppen[15] en open riolen tussen de afzonder-
8 Van de Stille de Chastellet is een "extraict" opgenomen in de editie van de Grand 
Coutumier van Laboulaye en Dareste van 1886, op blz 85 e ν 
9 Ed Laboulaye et Dareste, blz 82 
10 A w , ЫЕ 60 
11 Traité du contrat de société, no 199 e ν , 207 
12 Kort gezegd de hoofdzaak (de grond) trekt de bijzaak (de muur) na 
13 Vgl art 187 Coutume de Pans "Quiconque a le sol ( ) il peut et dit avoir le 
dessus et dessous de son sol, s'il n'y a titre au contraire" Zie uitgebreid hierover 
F Bourjon, Droit Commun de la France, II, blz 12 (onder III) 
14 Zie Liver, Zeitschrift fur Schweizensches Recht 1966, ЫЕ 320 
15 Vgl thans art 52 Model Bouwverordening, waarover hierna, hoofdstuk 4, nr 146 
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lijke huizen worden voorkomen [16] Zo dient de mitoyenneté tevens 
private en/of publieke 'milieuhygiënische' belangen. 
EnigSEins paradoxaal lijkt het om hierbij nog een ander publiek belang te betrekken, t w 
de beveiliging van de huizen tegen het ontstaan en het overslaan van brand (doen door 
middel van (mandehge) muren aan elkaar gebouwde huigen de brand immers met eerder 
overslaan7) Hierop heeft echter bij herhaling S J Fockema Andreae gewesen, althans 
voor wat betreft de situatie in Nederland [17] Zo werden in verscheidene 14e en 15e 
eeuwse keuren voorschriften opgenomen, die ten doel hadden, de bouw van stenen huizen 
te bevorderen Behalve door regels van 'politierecht', die het te bouwen onroerend goed 
op rechtstreekse wijie aan bouwtechnische eisen onderwierpen, kon ook zijdelings, door 
regels van burenrecht, op het te gebruiken bouwmateriaal invloed worden uitgeoefend Zo 
werd soms aan de ene buur het recht gegeven om de ander te dwingen om mee te betalen 
aan een op te richten stenen scheidingsmuur [18] Het spreekt vanzelf dat die ander dan 
vervolgens wél bevoegdheden ten aanzien van die muur kon doen gelden Dit stadium, 
voorzover al ooit aanwezig, lijkt in het 15e eeuwse Parijs in ieder geval al verlaten 
brandveiligheidsvoorschriften van politierecht worden er dan in het geheel met aangetrof-
fen,[19] terwijl pas later, in 1580, een regel wordt opgenomen krachtens welke de ene 
buur de ander kon dwingen "a contibuer pour faire faire closture faisant separation de 
leurs maisons, courts í¿ jardins a la hauteur de dix pieds de haut du rez de chaussée" 
(art 209 Coutume de Pans) 
De verplichting tot afsluiting van het erf, wanneer de buurman dat 
wilde, de clôture forcée (art. 209 Coutume de Paris), heeft op zichzelf 
weinig met de genoemde voordelen van mandeligheid te maken. Over 
het aan deze bepaling (en aan het vrijwel overeenkomstige, tot 
reparaties en herbouw beperkte art. 203 Coutume de Paris) letterlijk 
ontleende art. 663 Code civil schrijft Demolombe[20] later: 
"Dans les lieux ( ) ou la population est agglomérée, la sûreté des personnes et des 
propriétés est exposée à beaucoup plus de risques, et il importe dès lors qu'elle soit mieux 
garantie Voila pourquoi le législateur a établie, que dans les villes et faubourgs, la 
clôture pourrait être forcée, et c'est par suite de la même idee que la hauteur de cette 
clôture doit être d'autant plus élevée que la population est plus considerable Le desir de 
contribuer a la régulante et à l'embellissement des villes, surtout de proteger le secret de 
la vie inteneur et de famille, et de diminuer le plus possible les querelles de voisinages, si 
fréquentes dans les endroits ou les habitations se pressent et se touchent, a certainement 
aussi determiné le législateur" 
Wanneer de ene buur op eigen grond een afscheiding optrok, kon de 
ander natuurlijk niet worden gedwongen om de helft daarvan mee te 
bekostigen.[21] De afscheiding was dan ook niet gemeenschappelijk, 
zodat de ander in beginsel ook niet bevoegd was om er tegenaan te 
bouwen. Zie art. 206 Coutume de Paris: "N'est loisible à un voisin de 
mettre ou faire mettre & loger des poutres & solives de sa maison, dans 
le mur d'entre luy & son voisin, si ledit mur n'est mitoyen." 
Ter vereenvoudinging van de bewijsvoering werkte het oud-Franse recht met allerlei 
vermoedens van mitoyenneté Men zie de artt 211 en 214 Coutume de Paris Wanneer de 
16 Zie ook S J Fockema Andreae, Oud Nederlands Burgerlijk Recht I, blz 265 en R 
Beraud/J Debeaurain, Mitoyenneté, Clôture, Bornage, Servitudes, nr 4 
17 Uit het oude burenrecht, blz 39-44, Oud Nederlands Burgerlijk Recht I, blz 242 
en 252, De stad Vollenhoven en haar recht, blz 201 e ν 
18 Zijdelingse beïnvloeding vond soms ook plaats door toekenning van subsidies bij 
stenen nieuwbouw of herbouw Zie Algemene Geschiedenis der Nederlanden, deel 
5, blz 38 (J D Η Harten) en blz 94 (G Schmook jr ) 
19 Zie Meijen, Atteintes a la propriété foncière, blz 200, aanhalend Mornac, Comm 
bij D 8 2 10 
20 XI, blz 424 
21 Zie ook Pothier, a w , no 234, slot 
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muur diende ter ondersteuning van gebouwen, die slechts aan één zijde van de muur 
stonden, terwijl aan de andere kant evenmin restanten of fundamenten van een gebouw 
konden worden aangetroffen, was voor een dergelijk vermoeden echter geen plaats Zie 
Pothier, a w , nos 202 e ν 
De Coutume kende daarop echter een belangrijke uitzondering voor 
het geval die ander vergoeding aanbood tot de helft van de waarde van 
de muur, de fundamenten en de grond waarop hij stond. De eigenaar 
van de muur kon dan gedwongen worden om tot verkoop over te gaan 
van een aandeel in de muur De muur werd dan gemeenschappe-
lijk.[22] 
Een dergelijke 'vente forcee'.|23| aldus Tournet,[24) lijkt eigenlijk m stnjd te zijn met "la 
disposition de Droit",[25| maar niettemin geboden in het belang van "la commodité du 
voisinage, t¿ Pentretenement des édifices" [26] Uitvoeriger, maar daardoor kwetsbaarder, 
in motivering is Pothier omdat A's eigen belang (') meebrengt, dat hij van B, die tegen 
A's muur wil bouwen, de helft van de waarde van de muur, de fundamenten en de grond 
terugkrijgt en omdat A in het onderhoud van die muur ook met verder dan tot de helft 
draagplichtig moet zijn, zou het van A's kant van een uitermate slechte gezindheid 
getuigen, wanneer hij В zou weigeren een aandeel in de muur te verkopen, louter en 
alleen om В op kosten te jagen (deze zou dan immers zelf een muur moeten zetten) Zulk 
een kwaadwilligheid, zo meent Pothier, behoort niet te worden geduld "Malitns non est 
indulgendum" [27] 
Was de muur eenmaal gemeenschappelijk, dan kon В er zijn balken 
inleggen tot op de helft van de dikte van de muur (art.208 Coutume de 
Paris). Men leze hierin overigens geen aanvaarding van een mede-
eigendom pro diviso,[2&\ maar een beveiliging tegen het overslaan van 
brand Verder moest er uiteraard voor gezorgd worden, dat de muur 
voldoende sterk was om de inbalking te kunnen dragen [29] 
Daarnaast bevatte de Coutume regels omtrent de verhoging van de mur mitoyen (art 
195 Coutume de Pans) en de daarbij aan de buurman te betalen vergoedingen ("charges" 
(art 197 Coutume de Pans) een gefixeerde schadeloosstelling voor de waardeverminde­
ring van de muur ten gevolge van de te verwachten kortere levensduur ervan, nu deze 
22 Zie reeds de Grand Coutumier, blz 356, hiervoor in nr 18 aangehaald Art 194 
Coutume de Paris bepaalde het aldus "Si aucun veut bastir contre un mur non 
mitoyen, fair le peut, en payant la moitié, tant dudit mur que fondation d'iceluy, 
jusques a son héberge, ce qu'il est tenu payer paravant que rien demolir ny bastir 
En l'estimation duquel mur est compris la valeur de la terre, sur laquelle est ledit 
mur fonde & assis, au cas que celuy qui a fait le mur, l'ait tout pris sur son herita-
ge" 
23 Daarover ook Bourjon, a w , II, blz 20 
24 Coutume de Pans ed 1691, blz 354 
25 Bedoeld is het Romeinse recht 
26 Een veelgestelde vraag was of de gedwongen verkoop ook plaats kon hebben, 
wanneer daardoor de eigenaar van de muur de door hem aangebrachte 
lichtopeningen of vensters zou moeten dichten Die mochten in de gemene muur 
immers met aanwezig zijn zie art 199 Coutume de Pans ("En mur mitoyen ne 
peut l'un des voisins sans l'accord & consentement de l'autre faire faire fenestres 
ou trous pour veue en quelque maniere que ce soit, a verre dormant, ny 
autrement") Zie ook hiervoor nr 18 onder b Een bevestigend antwoord komt van 
Demolombe XI, nos 360, 370-374 
27 A w , no 247 Instemmend Demolombe XI, blz 393 
28 Tegen een dergelijke gezochte spitsvondigheid waarschuwt Pothier, a w , no 207 
In Orleans mocht in de gehele muur worden ingebalkt, mits de gaten maar weer 
goed werden afgedicht 
29 Zie ook hierna, nr 32, onder 1 
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een zwaardere last te torsen kreeg [30] In plaats daarvan kon de muur zelfs geheel worden 
afgebroken en (op koeten van degeen die er zijn balken in wenste aan te brengen) -
versterkt - worden heropgebouwd (art 196 Coutume de Paris) [31] 
Uiteraard diende reparatie of wederopbouw van de muur, wanneer 
deze buiten toedoen of verzuim van eén der buren was gaan verzakken 
of bouwvallig was geworden, evenals het normale onderhoud, op 
gemeenschappelijke kosten plaats te vinden. De ene buur kon de ander 
te dier zake tot bijdragen dwingen (art. 205 en 210 (deels) Coutume de 
Paris), de laatste echter kon zich voor de toekomst van die verplichting 
bevrijden door afstand te doen van zijn aandeel in de gemeenschap-
pelijke muur. Pothier[32] acht het zelfs een algemene grondregel, dat 
wanneer men alleen uit hoofde van een zaak die men bezit, tot iets 
verplicht is, men zich van die verplichting kan ontslaan, door van die 
zaak afstand te doen. 
22. Verboden inkijk 
De clôture forcee strekte weliswaar mede ter bescherming van de eigen 
levenssfeer van de buren, los daarvan bestonden vanouds nog andere 
middelen die de privacy van de buren beschermden. Reeds Beauma-
noir keurde in zijn rechtsboek (1289) de inbreuk op de "priveté" door 
ongewenste inkijk ten stelligste af.[33] Wellicht had deze schrijver zich 
mede door de opvattingen van De Revigny (1210-1296) laten 
inspireren.[34] Tournet, Xenocrates volgend, stelde het hebben van 
directe uitzichten over het erf van de buurman zelfs met het 
daadwerkelijk vertoeven daarop gelijk![35] De Stille de Chastellet gaf 
in art. ІЩ36] de volgende oplossing voor het inkijkprobleem: 
"L'usaige, coustume et observance de la ville de Pans sont tels et tous notoires que 
aucune personne ayant mur, suppose qu'il soit tout sien, joignant sans moyen a aucun 
hentaige ou maison, ne peult en icelluy mur avoir fenestres, lumières ou veues sur icelluy 
heritaige ou maison au prejudice d'iceluy de qui l'hentaige ou maison est, se ils ne sont 
au rez de terre à sept pieds de hault et tout a fer et voire dormant Et si de faict aucun 
les avoit plus bas ou en aultre maniere, celluy qui les y auroit seroit tenu et contrainct 
( ) de les estouper a ses despens, ou de le mettre en ladicte haultesse et maniere" [37] 
Deze bepaling ziet men bijna letterlijk terug in de Coutume van 1580 
(art. 200),[38] waaraan dan bij de reformatie van de Coutume nog de 
volgende regel wordt toegevoegd (art. 202 Coutume de Paris): 
"Aucun ne peut faire veues droites sur son voisin ny sur places a luy appartenantes, s'il 
n'y a six pieds de distance entre ladite veue & l'héritage du voisin & ne peut avoir bees 
de coste, s'il n'y a deux pieds de distance" 
30 Uitvoerig hieromtrent Pothier, a w , no 212 e ν 
31 Zie Pothier, a w , no 215 
32 A w , no 221 
33 Coutumes de Beauvaisis, par 707 
34 Zie hiervoor, nr 15 
35 Tournet, aangehaald door Joly in de ed van de Coutume van 1691, biz 365 
36 Zie ook hiervoor, nr 18 onder a 
37 Voor de vraag of met deze bepaling, behalve het tegengaan van ongewenste inkijk, 
nog andere doeleinden werden gediend, zie men hieronder, nr 37, noot 35 
38 Met een nadere explicatie in art 201 Coutume de Pans van wat onder "fer maille" 
en "verre dormant" diende te worden verstaan 
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Beide bepalingen, art. 200 en art. 202, stammend uit verschillende 
tijden,[39] dienden voor het overgrote deel eenzelfde doel, hoewel 
sommige commentatoren daar niet altijd even duidelijk over zijn.[40] 
De voorschriften zijn echter, mede tengevolge van hun niet gelijktij-
dige invoeging in de Coutume van 1580, niet geheel op elkaar 
afgestemd, omdat art. 200 uitgaat van een muur "joignant sans moyen à 
l'héritage d'autruy" en dus de vraag open laat of men bepaalde eisen 
moest stellen aan "lumières ou veuës", die weliswaar niet direct aan de 
grens liggen, maar nog wel binnen de verboden zones van art. 202.[41] 
23. Immissio of incommodité? 
Een restgroep van bepalingen bevat minutieuze regels die paal en perk 
beoogden te stellen aan inwerkingen van vrijwel uitsluitend fysieke 
aard, veroorzaakt door schadelijke werken of werkzaamheden die 
werden uitgevoerd in de buurt van de mur mitoyen. 
Het hebben van een smederij, oven of fornuis, bijvoorbeeld, vereiste een halve voet 
afstand tot de gemeenschappelijke muur en een minimumdikte van de ovenwand van één 
voet (art. 190 Coutume de Paris). Soortgelijke voorschriften werden gegeven voor schoor-
stenen (art. 189), stallen (art. 188), secreten en putten (art. 191) en tegen de muur 
opgeworpen aarde (art. 192). Zie ook hiervóór, nr. 18 onder с 
Een bepaling die niet in de Grand Coutumier werd aangetroffen, was 
art. 217 Coutume de Paris, krachtens welke men een waterput of riool 
niet heboefde te gedogen, dan op een afstand van zes voet van de 
eigen of gemeenschappelijke muur. De voornaamste reden, zo vermeldt 
Pothier,[42] waarom de costumen deze afstand voorschrijven, is dat de 
buren niet gehinderd zouden worden door de stank die van dergelijke 
inrichtingen pleegt uit te gaan.[43] Deze konstatering is opvallend, 
omdat het toebrengen van een dergelijk ongerief (incommodité) alléén 
volgens het geleerde recht nog niet automatisch als ongeoorloofd gold. 
Men zou dan ook de vraag kunnen stellen of, wanneer er ondanks 
inachtneming van art. 217 nog aanmerkelijke stank werd veroorzaakt, 
deze kon worden tegegegaan. Meer algemeen nog kan men zich afvra-
gen, of een enkele 'incommodité', waaronder dan bijvoorbeeld ook 
geluidsoverlast valt, burenrechtelijke relevantie had. Meijers signaleer-
de te dien aanzien een tendens in Frankrijk, die neigde tot een ont-
kennende beantwoording van de laatste vraag.[44] Het door Meijers 
betoogde wordt m.i. echter door de aanwezigheid van art. 217 in de 
39 Zie ook hiervóór, nr. 18. 
40 Vgl. bijvoorbeeld Joly, t.a.p. Zie ook Bourjon, a.w., II, blz. 27 e.V. 
41 Bevestigend - later -: Demolombe XII, Ыв. 19 e.v. 
42 A.w., no. 211. Olivier-Martin, Histoire de la Coutume (enz.) II, blz. 135 spreekt 
hier van een "mésure de police, inscrite assez singulièrement dans la coutume". 
43 Wie zich een indruk wil vormen van het ongerief, dat van (lekke) beer- en 
regenwaterputten voor de buren kan uitgaan, leze het werk van Peter Poulussen, 
Van burenlast tot milieuhinder, Het stedelijk leefmilieu, 1500-1800, blz. 56 e.v. 
44 A.w, blz. 183 e.V. 
49 
Coutume weerlegd. Ook de schrijvers getuigen daar soms van. Jean 
Domat[45] bijvoorbeeld sprak zich niet bepaald uit tegen bescherming 
van degene die een dergelijke hinder in het genot van zijn eigen zaak 
ondervond, zonder dat er tevens sprake was van zaaksschade en/of een 
echte 'immissio': 
"Les ouvrages ou autres choses que chacun peut faire, ou avoir chee soi, et qui 
répandent dans les appartements de ceux qui ont une partie da la même maison, ou chet 
les voisins, une fumée, ou des odeurs incommodes, comme les ouvrages des taneurs ti des 
teinturiers Si les autres différentes incommodités qu'un voisin peut causer a l'autre, 
doivent se souffrir, si la servitude en est établie (volgt о a verwijzing naar D 8 5 8 5) 
et s'il n'y point de servitude, l'incommodité sera ou soufferte ou empêchée, selon la 
qualité des lieux, & de celles de l'incommodité, Se selon que les regles de la police ou de 
l'usage, s'il y en a, y auront pourvu "[46] 
De mogelijke bescherming tegen bepaalde genotsstoringen zonder 
gevestigd servituut volgt uit het tweede deel van het citaat; het eerste 
deel is echter óok niet zonder belang: ondanks de algemeen luidende 
verwijzing naar D.8.5.8.5, werd slechts het begin van Domat's citaat 
(betreffende het binnendringen van rook vanuit de lager gelegen plaats 
naar de hogere) werkelijk aan de Lex Aristo ontleend. Over "odeurs 
incommodes" of "autres différentes incommoditez" wordt daar niets 
gezegd. Domat's regel heeft dus een veel algemenere strekking. Even 
tevoren[47] had Domat die regel al aangekondigd en nader gepre-
ciseerd: 
"Quoyqu'un propriétaire puisse faire dans son fonds ce que bon lui semble, il ne peut d'y 
faire d'ouvrage qui ôte a son voisin la liberte de jouir du sien, ou qui lui cause quelque 
dommage" 
24. Besluit 
Mitoyenneté, clôture forcée, vente forcée, bescherming van 'priveté' 
en van lijf en goed tegen corporele immissies en tegen een enkele 
'incommodité' zijn de hoofdpunten van het costumière Parijse buren-
recht. Niet nodig is het om het Franse recht nu geheel op de voet te 
blijven volgen. Wel is aandacht geboden voor het Franse codificatie-
streven, voorzover het daarbij bepalingen betreft, die later bij ons 
geheel of gedeeltelijk zijn overgenomen, dan wel enigerlei reactie 
hebben ontketend die vermeldenswaard is. 
45 Les lois civiles dans leur ordre naturel, 1 1 12 2 10 Zie ook Bourjon, a w , II 
4 12 7 1 (7) en II 4 12 7 3 (16) Zie voor rechtspraak Meijers, t a ρ , Zie echter 
ook Ρ A Merlin, Repertoire universel et raisonne de jurisprudence, Tome 36, ble 
280 en Demolombe XII, bli 154 
46 Domat sluit zieh hier aan bij een distinctie van Caepolla (1,53) 
47 A w , 1 1 12 2 8 
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PARAGRAAF 6. DE CODE CIVIL EN ZIJN BRONNEN 
25. Inleiding 
Voor wat inhoud en formulering van veel afzonderlijke regels van 
burenrecht betreft, is de stap van de Coutume naar de Code civil niet 
groot. In structuur en systematiek daarentegen zijn wel enige, niet 
onbelangrijke verschillen te constateren. Het is vooral Bourjon geweest 
die, beïnvloed door het natuurrechtelijke denken, aanvankelijk enige 
structuur in de Coutume had gebrachte 1] 
"Il a refait a sa maniere une nouvelle coutume de Pans, complétée à l'aide des principes 
que celles-ci n'énonce pas, mais qu'elle suppose (d'après Bourjon), et surtout mise en un 
ordre plus rationnel Jetez un coup d'oeil, même rapide, sur cette nouvelle ordonnance de 
la coutume, et vous apercevrez que la maniere de Bourjon, c'est la maniere du Code 
civil "[2] 
Bezien wij eerst de systematiek, vervolgens de inhoud. 
26. Het burenrecht als "servitudes" 
Had de Coutume nog, zo kan men veronderstellen, het gehele buren-
recht slechts gemakshalve onder het opschrift 'servitudes' onderge-
bracht (in werkelijkheid wist men wel beter), volgens de Code echter 
zijn al deze regels servitudes. "La servitude", zo zegt art. 639 Cc 
bondig, "derive, ou de la situation naturelle des lieux, ou des 
obligations imposees par la loi, ou des conventions entre les pro-
priétaires". 
In het midden mag blijven of de Franse wetgever Eich onvoorwaardelijk achter deze 
bepaling kon scharen Volgens R Derine с s , Zakenrecht I,В, biz 554 (zich beroepend op 
Tribun Gillet ) schijnt het in ieder geval wel vast te staan dat in 1804 de wetgevers in de 
rubriek erfdienstbaarheden een aantal regels hebben opgenomen, die zij eigenlijk niet als 
echte erfdienstbaarheden beschouwden Zie ook de kritische houding van De Maleville, in 
diens "Analyse raisonnee de la discussion du Code civil", II, blz 99/100 
De driedeling van de Code vindt haar directe inspiratiebron waar­
schijnlijk bij Guyot of Lalaure,[3] die zich daarbij zeer uitdrukkelijk 
baseren op de stelling dat "Par Ie droit de la nature, tous les heritages 
étoient libres & exempts de servitudes".[4] Het verbaast misschien, dat 
de driedeling tijdens de behandeling van het ontwerp in Conseil d'Etat 
en Tribunal op geen enkele wijze voorwerp is geweest van discussie.[5] 
Zij werd integendeel juist geprezen als een "bonne division", waarin 
zich zonder enige moeite de afzonderlijke voorschriften zouden 
kunnen laten onderbrengen.[6] De vanzelfsprekendheid waarmee het 
1 Zie zijn hiervóór al enige malen genoemde "Droit commun de la France et la 
coutume de Pans réduite en principes" van 1747 (door mij werd een editie van 
1770 geraadpleegd) 
2 Paul Viollet, Histoire du droit civil français, blz 250 
3 Aldus Dénne, a w , blz 547 e ν Niet ondenkbaar is dat deze schrijvers zich op de 
monografie van Caepolla hebben gebaseerd Zie hiervoor, nr 16 
4 Zie С N Lal aure, Traite des servitudes reelles, Pans 1761 Door mij werd een ed 
Caen van 1786 geraadpleegd, blz 14 
5 Zie J -G Locre, Legislation civil, commerciale et criminelle, ou commentaire et 
complement des codes français IV (ed Brussel 1836), blz 164, 170, 179, 185 en 
193 
6 Locré, a w , blz 193 
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geheel van burenrechtelijke regels tot servituten wordt bestempeld, is 
naar mijn mening voor een groot deel verklaarbaar in het licht van de 
door de natuurrechtsleer gehuldigde eigendomsconceptie. Wanneer men 
immers, zoals Lalaure,[7] alle grond van nature vrij noemt en dus de 
eigendom daarvan als van nature onbelast, treedt iedere begrenzing 
van de eigenaarsbevoegdheden naar voren als Onnatuurlijk' en dus als 
een schending van en een inbreuk op die natuurlijke vrijheid, als een 
dienstbaarheid.[i] Ook de samenstellers van de Code civil huldigden 
een dergelijke visie: enerzijds wordt weliswaar erkend dat de "ordre 
social" met zich meebrengt dat ook de eigendom onderworpen wordt 
aan "modification", anderzijds geschiedt deze onderwerping ("assujet-
tissement") wél door "un fonds originairement franc".[9] Daarnaast 
werd de moeiteloze aanvaarding van van rechtswege werkende servitu-
ten nog bevorderd door de costumière traditie die, ondanks het feit dat 
men een klassiek-Romeins servituutsbegrip hanteerde, het burenrecht 
met de servituten samen in één titel "servitudes" regelde. Wanneer 
Bourjon dan daarna, in zijn invloedrijke weergave van de Coutume, 
beide soorten regels wetssystematisch gaat opsplitsen in (4.1.1) 
"Servitudes contractuelles" en (4.1.2) "Servitudes légales", is de kans 
groot, dat men de voorschriften van burenrecht óók servituten gaat 
noemen, hoewel men zich misschien nog bewust kan blijven van het 
theoretische onderscheid tussen servitudes contractuelles en servitudes 
legales. Een dergelijke tweeslachtige houding komt bijvoorbeeld naar 
voren, wanneer Bourjon de servitudes légales tegelijk "règlements entre 
voisins" noemt. De cirkel wordt dan uiteindelijk gesloten, wanneer 
men, onder invloed van voormelde natuurrechtelijke stromingen, 
iedere beperking van de eigenaarsmacht ook werkelijk als een "assujet-
tissement" gaat beschouwen. Het ex lege werkende burenrecht is dan 
servitutenrecht geworden; de afzonderlijke van rechtswege werkende, 
door de wet omschreven gebruiksbevoegdheden, servituten. 
27. De plaats van de van rechtswege bestaande burenrechtelijke 
'modifications de la propriété' binnen het servitutenrecht 
De code behandelt, anders dan de Coutume, het burenrecht op een van 
de conventionele servituten afgescheiden plaats, namelijk in hoofdstuk 
1 van titel 4 van boek 2 ("Servitudes qui dérivent de la situation des 
7 Zie ook Domat, a.w. 1.1.12.1.2: "Toute servitude donne à celuy à qui elle est dûë 
un droit qu'il n'auroit pas naturellement; je elle diminue la liberté de l'usage du 
fonds asservi". 
8 Zie ook: P.A. Merlin, Recueil alphabétique de questions de droit IV, sub voce 
Servitute, par. 3 en Demolombe XI, no. 9. P. Liver, Gesetzliche Eigentums-
beschränkungen und Dienstbarkeiten in der Gesetzgebung und Lehre Frankreichs, 
Deutschlands, der Schweie und Italiens, in: lue et Lex, Festgabe Gutzwiller, ble. 
754, vermeldt nog een andere, o.m. aan Windscheid ontleende verklaring, t.w. de 
"Mangel einer scharfen begrifflichen Unterscheidung des dinglichen vom obligatori-
schen Recht". 
9 Locré, a.w., blz. 178. 
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lieux", artt. 640-648 Cc) en hoofdstuk 2 van diezelfde titel ("Servitudes 
établies par la loi", artt. 648-685 Cc). Hiermee sluit het wetboek aan 
bij Bourjon, die in zijn systematische opzet, voorzover mij bekend als 
eerste, het burenrecht niet geïntegreerd met de meest voorkomende 
typen van conventionele servituten behandelde of simpelweg de 
opbouw volgde van de Coutume. 
Ook Pothier behandelde later het van rechtswege bestaande burenrecht los van het 
servitutenrecht, maar niet als servitudes légales. De burenrechtelijke regels werden 
besproken onder het opschrift "Quasi contrat du voisinage" (Second appendice du traité 
du contrat de société), dat principieel-inhoudelijk echter niet van Bourjons servitudes 
légales verschilt, een en ander met dien verstande dat Pothier de mitoyenneté afzonder-
lijk besprak, als onderdeel van het "Quasi-contrat de communauté" (Premier appendice 
du traité du contrat de société). Opvallend is dat Pothiers kwalificatie van het buren-
recht bij de parlementaire behandeling nooit ter sprake is gekomen. Dat tekent m.i. het 
individualistische uitgangspunt van de Franse wetgever. 
Domat, a.w. maakte een structurele scheiding tussen (1.1.12) "engagemens volontaires et 
mutuels par les conventions", onder welke hij de servitudes rangschikte, en (1.2.6) 
"engagemens qui se forment sane convention", waar werden ondergebracht "de ceux qui 
ont des héritages joignans". Het door Domat gemaakte onderscheid werd door hem echter 
geenszins consequent doorgevoerd: temidden van de servitudes worden namelijk ook vele 
van rechtswege werkende verplichtingen behandeld, zoals de "servitudes naturelles" 
(natuurlijk aflopend water (1.1.12.1.5); zie ook 1.1.12.1.10 met betrekking tot de 
verplichting om soms een "passage" te verlenen) en de verplichtingen, genoemd in 
1.1.12.2.8, 1.1.12.2.9 en 1.1.12.2.10, terwijl onder de "engagements qui se forment sans 
convention" hoofdzakelijk regels van grensrecht ("bornage") een plaats vinden: zie 1.2.6.1 
en 1.2.6.2.2 e.v. Kennelijk onder invloed van Domate indeling werd bij de totstandko-
ming van de Code civil nog wél gediscussieerd over de vraag of de verplichting tot 
"bornage" (zie art. 646 Cc) wel een echte servitude was. Zie P.A. Fenet, Recueil complet 
des travaux préparatoires du Code civil, XI, blz. 264 en 306. 
Bourjon gaf het burenrecht een eigen plaats in zijn "Seconde partie de 
servitudes" ("Des régiemens entre voisins ou servitudes légales"). Het 
grootste deel daarvan vormde, zoals in de Parijse Coutume, de regeling 
van de "murs de clotures" (4.1.2, Ch. 9, 10 en 11). Opmerking verdient 
dat, eveneens conform die Coutume, aan het conventionele servituten-
recht slechts bepalingen van algemene aard werden gewijd. Ook de 
Code civil bevat slechts een algemeen deel van de "Servitudes établies 
par le fait de l'homme" (artt. 686-710) in het derde hoofdstuk van titel 
4 van boek 2. Er is dus geen sprake van een aantal limitatief 
opgesomde typen van conventionele dienstbaarheden: "il est permis aux 
propriétaires d'établir, sur leurs propriétés, telles servitudes que bon 
leur semble", aldus art. 686 Ce. 
28. Bourjons invloed op de samenstelling van de eerste twee hoofd-
stukken van titel 4 van boek 2 van de Code civil 
De Code civil ontleende structuur en opbouw van de vierde titel van 
boek 2 voor een groot deel aan Bourjon. Op een beperkt aantal punten 
wordt daarvan echter afgeweken. Dan blijkt een zekere invloed van 
Pothier aanwijsbaar. Voorzover het de eerste twee hoofdstukken van 
titel 4 betreft, kan Bourjons invloed als volgt schematisch worden 
weergegeven: 
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Bourjon Code civil 
I Passage necessaire 
Écoulement naturel des eaux 
I-IV Passage necessaire 
V Écoulement naturel -
"mais celui sur le terrain • 
duquel il se trouve une 
source d'eau, en peut 
disposer a son gre" 
I Servitudes qui dérivent 
de la situation des lieux 
-» 640 Écoulement naturel 
-»641 "Celui qui a une 
source dans son fonds " 
VI "cependant ienz )" (=possession)-
VII uitwerking niervan 
II Arbres 
11 ν m schaduw over naburig erf 
V overhangende takken 
VIII "arbres de haute tige" bij de 
mur mitoyen . 
III De la propriété du sol et de la j 
nécessite de le clore (cloture forcée) 1 
IV gevallen waarin geen "nécessite de se 
clore" 
V en VI dreigende en reeds geschiede 
instorting van gebouwen 
VII De la construction particuliere de 
certains edifices (=188-192 CdeP) 
Vili (=193 CdeP politierecht) 
IX Des murs de clotures 
1 La mitoyenneté de ces murs, de-




V-VI Abandonnement · 
2 Vente forcee — 
3 Exhaussement 
641 " sauf prescription 
642 uitwerking hiervan 
643 idem 
644 "celui dont la propriété 
borde une eau courante " 
645 "s'il s'eleve une contestation" 
646 Bornage 
-»647 "toute propriétaire 
peut clore son heritage" 
648 Cloture et Droit au parcours 
et vaine pâture 
II Servitudes établies par la loi 
649-652 inleidende bepalingen 
-+1 Du mur et du fosse mitoyens 
X uitwerking mitoyenneté voor twee 
aaneenliggende huizen 
1 Présomptions, marques, exhaussement 
2 inbalking 
3 onderhoud 
XI uitwerking mitoyenneté voor een 
huis, liggend aan een tuin 
XII Des vues permises sans titre 
-* 653 Présomption 
654 Marques de non mitoyenneté 
-» 655 kosten van reparatie 
en reconstructie 
-> 656 Abandonnement 
657 bouwen tegen de muur, 
inbalking 
658-660 Exhaussement, vente forcee 
daarvan 
•+ 661 Vente forcee ι h a 
662 Enfoncement, ouvrage (="opens 
novi nuntiatio") 
663 Cloture forcee 
664 "lorsque les différents 
etages (ene )" 
665 'herleving' van servituten 
666-669 Fosse mitoyen 
670 Haie mitoyen 
-* 671 Arbres de haute tige 
672 'uitroenngs actie', 
overhangende takken 
673 bomen in de haie mitoyen 
-> 2 De la distance et des ouvrages 
intermédiaires requis pour 
certaines constructions 
674 (=188-192 CdeP) 
-» 3 Des vues sur la propriété de 
son voisin 
675-680 (=199-202 CdeP) 
4 De l'egout des toits 
681 
5 Du droit de passage 
682-685 
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Daarbij past wel enige toelichting 
a Evenals Bourjon, opent de Code met datgene, wat door velen van oudsher al als een 
natuurlijke dienstbaarheid werd beschouwd, namelijk de gedoogphcht ten aanzien van 
natuurlijk aflopend water (art 640 Cc) 
b De noodweg (passage necessaire) werd ook door Domat, a w besproken in samenhang 
met de natuurlijke waterafloop Hij 'verhuist' in de Code echter naar het slot (artt 682 
e ν ) Ook Pothier behandelde de noodweg pas aan het einde van lijn Deuxième Appen-
dice (no 2461, net vóór de "vente forcée , doch laatstgenoemde regeling is in de Code 
ondergebracht bij de bepalingen omtrent de mitoyenneté 
с Bourjon koppelde aan de behandeling van de natuurlijke waterafloop de, door ver­jaring mogelijkerwijs beperkte, handelingsbevoegdheid van de bron-eigenaar Zo ook de 
Code (artt 641-643) Art 643 Cc werd overigens ontleend aan Basnage Zie Meijers, 
Atteintes (ene ), ЫЕ 197 Zie ook V H Solon, Traite des servitudes reelles, Ык 68 
d Kennelijk 'associatief sluit hier het ovenge 'waterrecht' bij aan (artt 644, 645 Cc) 
Art 644 werd aan de Coutume de Normandie ontleend Zie Meijers t a p 
e De "bornage" (grensvaststelling door de rechter, eventueel gekoppeld aan een verplich­
ting tot het plaatsen van grenstekens) achtte Bourjon misschien wel tó vanzelfsprekend, 
dat hij die onbesproken liet Anders echter Domat en zeker Pothier (a w , no 231 e ν ), 
die de behandeling ervan in hun werk met nadruk voorop stelden Kennelijk leidde dit 
'primaire' karakter van de grensvaatstelling tot opname ervan onder de natuurlijke 
erfdienstbaarheden (art 646 Cc) 
f Bourjon besprak de "arbres de haute tige" in verband met hun nabijheid ten opzichte 
van de "mur mitoyen" Mogelijkerwijs werd daarom besloten tot opname van de 
desbetreffende voorschriften in Section 1 van Chapitre 2 (artt 671 en 672 Cc), "Du mur 
et du fossé mitoyen" Bovendien kon dan bn de "haie mitoyen" (associatief) worden aan-
geknoopt In het opschrift boven de betreffende Section kwam de "haie" overigens niet 
voor Vgl ook Pothier, a w , nos 224 e ν 
g De noodzaak tot "bornage" veronderstelt als het ware natuurlijkerwijs de mogelijkheid 
van "clôture" (afsluiting), aldus Albiseon (Locré, a w , blz 187) [10] Bourjon besprak 
slechts de "clôture forcee . die altijd leidt tot "mitoyenneté" en dan ook in het kader 
daarvan wordt geregeld (art 663 Cc) 
h De eerste groep van "servitudes légales", zo geeft art 652 Cc aan, betreft de rechten en 
verplichtingen met betrekking tot de gemeenschappelijke muur of sloot Het is misschien 
daarom dat de in het zevende hoofdstuk bij Bourjon geregelde materie pas na de 
behandeling van de "mitoyenneté" in de Code wordt opgenomen (art 674 Cc) Dat de 
inhoud van art 674 dan met helemaal achterin in het tweede hoofdstuk is beland, is 
wellicht te danken aan het associatieve effekt van het woord "mur", alsmede aan Pothier, 
die de voorlopers van art 674 Cc, de artt 188 e ν Coutume de Pans eveneens bij de 
mitoyenneté besprak Zie ook Demolombe XI, blz 583 
ι De Code regelt de "mur mitoyen" integraal ("tout mur servant de séparation entre 
bàtimens ( ) ou entre cours et jardins, et même entre enclos dans les champs" (art 653 
Cc) Anders echter Bourjon, die in de hoofdstukken X en XI dan ook gedeeltelijk m 
herhaling vervalt 
j De artt 662, 663 en 666-670 Cc znn in belangrijke mate ontleend aan Pothier, a w , 
nos 212-226 Art 664 Cc is ontleend aan "plaatselijke gewoonten", aldus Albiseon, bij 
Fenet, a w , blz 323 Bij Goupy, Sur Deegodets, Les lois des batimens, ed 1766, blz 284 
e ν (Art 205 Coutume de Paris, nr 16) vindt men die gewoonten zeer gedetailleerd 
weergegeven Zie ook nog Bourjon, 4 1 2 10 3 "De l'entretien et reconstructions des gros 
mure 
к Tenslotte dat men zijn daken zo moest inrichten, dat het regenwater met op het 
naburige erf zou vallen (art 681 Cc), wordt door sommige schrijvers zó vanzelfsprekend 
gevonden (in verband met het verbod van immissio in D 8 5 8 5) dat van een servituut 
volgens hen niet meer hoeft te worden gesproken Anders oordeelde echter Berlier (Locré, 
a w , blz 182). die er nog aan toevoegt dat "d'ailleurs la coherence de cette diposition 
avec les precéaentes ("Des vues sur la propriété de son voisin") ne permettait pas de la 
placer ailleurs" Misschien nog een reminiscentie aan de Grand Coutumier (Chapitre Des 
veues et d'esgous)7 
29. Een viertal kenmerken van het burenrecht in de Code civil. Eerste 
kenmerk: beslotenheid binnen de woongemeenschap 
10 Over de vraag, waarom de mogelijkheid tot afsluiting dan nog eens uitdrukkelijk in 
de wet (art 647 Cc) moest worden vastgelegd, zie men С В M Touillier, Le droit civil 
français, ΠΙ (derde druk 1820), blz 91 en hierna, nr 29 
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Wat meer bezien vanuit een hedendaagse optiek en met een terminolo-
gie die men slechts gedeeltelijk in de toelichtende stukken tegenkomt, 
kan het burenrecht uit de Code civil aan de hand van een viertal 
kenmerkende eigenschappen worden gekarakteriseerd: 
A. Het burenrecht van de stedelijke woongemeenschap kenmerkt zich 
door begunstiging van beslotenheid en bescherming van de privacy. In 
navolging van de Coutume de Paris vindt dit plaats door de regeling 
van de "clôture forcee" in art. 663 Cc[ll] en het tegengaan van onge-
wenste inkijk vanuit het naburige erf in met name de artt. 676 en 678 
Cc.[12] 
Dat ia op het platteland natuurlijk veel minder het geval Men krijgt dan ook de indruk 
dat een bepaling als art 647 Cc[13] slechts een beginselverklaring inhoudt, als reaktie op 
bepaalde praktijken uit het 'ancien regime' De feodale rechtsverhouding het vaak niet 
toe dat men Eijn terrein afsloot Daarnaast moest men de koning en Eijn gevolg bij de 
jacht dulden En tenslotte waren er ook nog de weiderechten, die de gemeenten elkaar 
soms wederzijds verschuldigd waren Dit leidt m ι tot de conclusie dat art 647 Cc in het 
geheel geen regel van burenrecht inhoudt Zie over dit alles Touilher III, blz 91 e ν , 
Chenon, a w , blz 163 en - uitvoerig - F I Dunod de Charnage, Traité des prescriptions 
(tweede druk 1744), blz 81 e ν De zojuist gedane vaststelling is ook thans nog van 
belang Zie hierna, hoofdstuk 4, nr 150, in verband met art 679 BW/5 4 10 (5 48) NBW 
30. Het tweede kenmerk: het landbouw-belang 
B. Wat op het platteland het burenrecht beheerst, is in wezen het 
belang van de landbouw. "L'agriculture", aldus Albisson,[14] "seule 
vraie nourricière du genre humain, languirait souvent sans les secours 
qu'elle tire des servitudes".! 15] Dit komt onder andere tot uiting in: 
1. De algemene noodweg-regeling in art. 682 Cc;[16] 
2. De "actio aquae pluviae arcendae" van art. 640 Cc, voorafgegaan 
door de regel dat de natuurlijke waterafloop geduld moet worden;[17] 
11 "Chacun peut contraindre son voisin, dans les villes et faubourgs, à contibuer aux 
constructions et reparations de la cloture faisant separation de leurs maisons, cours et 
jardins aseis èsdites villes et faubourgs" 
12 Resp "Le propriétaire d'un mur non mitoyen, joignant immédiatement l'héritage 
d'autrui, peut pratiquer dans ce mur des jours ou fenêtres a ferre maillé et verre 
dormant ( )" en "On ne peut avoir des vues droites ou fenêtres d'aspect, ni balcons 
ou autres semblables saillies, sur l'héritage clos ou non clos de son voisin, s'il n'y a 
dix-neuf decimetres (six pieds) de distance entre le mur ou on les pratique et ledit 
heritage" 
13 "Tout propriétaire peut clore son heritage, sauf l'exception portée en l'article 682" 
14 Locre, a w , bU 184 
15 Op de zgn Code rural van 1791 wordt hier met ingegaan Zie daarover bijvoorbeeld 
J Hansenne, La servitude collective, blz 206 e ν , 214 e ν 
16 "Le propriétaire dont les fonds sont enclaves, et qui n'a aucune issue sur la voie pu-
blique, peut reclamer un passage sur les fonds de ses voisins, pour l'exploitation de 
son héritage, a la charge d'une indemnité proportionnée au dommage qu'il peut 
occasionner" Zie in dit verband Chenon, a w , blz 162 en L J van Apeldoorn, De 
nood- of uitweg, WPNR 3512, blz 186 г к 
17 "Les fonds inférieures sont assujettis envers ceux qui sont plus élevés, à recevoir les 
eaux qui en découlent naturellement sans que la main de l'homme y ait contribue Le 
(Wordt vervolgd ) 
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3. Naast schadelijk water vormde ook het voor de landbouw nuttige 
water onderwerp van regeling. Daarbij werd, overeenkomstig het 
voor-revolutionaire recht,[18] een onderscheid gemaakt tussen het aan 
een bepaald erf voorbijstromende en het daarop ontspringende water. 
Het laatste geval wordt bestreken door art. 641 Cc,[19] het eerste door 
de regeling van art. 644,[20] 
4. Tenslotte wordt in aansluiting op de in art. 644 Cc genoemde 
gevallen,[21] indien zich een geschil tussen de verschillende tegenover 
elkaar of achter elkaar gelegen (oever)eigenaars voordoet, de rechter in 
art. 645 Cc uitdrukkelijk opgedragen om het belang van de landbouw 
bij de beslechting van het geschil mee te laten wegen. Deze belange­
nafweging kan, zo laat Marcade[22] weten, betrekkelijk ver gaan. Zo 
mag de hoger gelegen oevereigenaar, die van een klein stroompje net 
genoeg water kan afleiden om zijn grond te irrigeren, daarmee door­
gaan ten detrimente van de lager gelegen eigenaars, wanneer laatstge­
noemden hun land daarmee toch niet in voldoende mate zouden 
hebben kunnen besproeien. Dit is in het belang van de landbouw, die 
thans per saldo de grootste opbrengst mogelijk maakt. 
31. Het derde kenmerk: conflict-preventie. De situatie ten plattelande 
С. Haast als vanzelfsprekend geldt, dat een regeling van burenrecht 
zoveel mogelijk conflicten tussen de buren zal moeten proberen te 
voorkomen. Dit doel stond ook de samenstellers van de Code voor 
ogen.[23] Ten plattelande zou dan tevens het belang van de landbouw 
kunnen worden gediend, dat onnodige processen niet verdraagt.[24] 
Door het opnemen van duidelijke voorschriften omtrent de rechtstoe-
17( vervolg) 
propriétaire inférieur ne peut point élever de digue qui empêche cet écoulement Le 
propriétaire supérieure ne peut rien faire qui aggrave la servitude du fonds inferieur" 
Zie ook Chenon, a w , bit 161 e ν , die bovendien de latere wijtigingen van art 640 
Cc bespreekt 
18 Uitvoerig hierover Meijers, a w , blz 195 e ν 
19 "Celui qui a une source dans son fonds, peut en user a sa volonte, sauf le droit que le 
propriétaire du fonds inferieur pourrait avoir acquis par titre ou par prescription" Zie 
over de wordingsgeschiedenis van art 641 De Maleville, a w , II, blz 101-104 en 
Touilher III, a w , blz 73 
20 "Celui dont la propriété borde une eau courante, autre celle qui est déclarée 
dependance du domaine public (enz ) peut s'en servir a son passage pour l'irrigation 
de ses propriétés Celui dont cette eau traverse l'héritage, peut même en user dans 
l'intervalle qu'elle y parcourt, mais a la charge de la rendre, a la sortie de ses fonds, a 
son cours ordinaire" 
21 De Maleville (Locre, a w , blz 165 en in Analyse raisonnee (enz ), blz 106, had art 
645 Cc óok een corrigerende funktie toebedacht bij de toepassing van het strenge, aan 
het Romeinse recht ontleende (zie supra, nr 6 onder c) art 641 Cc Een arrêt van 
1840, aangehaald door Demolombe XI, blz 83, dacht daar echter anders over 
22 Marcadé, II, blz 565 
23 Vgl onder meer Locre, a w , blz 185 onder 2 
24 Vgl Locré, a w , blz 184 onder 2 
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stand van sloten en hagen tussen de, meest landelijke, erven (artt. 666-
670 en 673 Cc) en door de zogenaamde "plantations limitrophes" aan 
algemeen geldende regels omtrent de minimaal tot de erfgrens in acht 
te nemen afstand te onderwerpen (art. 671 Cc)[25] verschaft de wet de 
nodige zekerheid "et coupe ainsi la racine d'une foule de proces, qui 
ont un des plus désastreux fléaux de ragriculture".[26] Hetzelfde geldt 
met betrekking tot grensgeschillen. Ieder der buren moet te allen tijde 
in de gelegenheid zijn om aan enige onzekerheid omtrent de loop van 
grens een einde te (laten) maken en om zo nodig tot afscheiding over 
te kunnen gaan: 
"Tout propriétaire peut obliger son voisin au bornage de leurs propriétés contiguea. Le 
bornage se fait a frais communs", 
zo luidt art. 646 Cc. Deze bevoegdheid wordt inherent aan het eigen-
domsrecht geacht, zelfs van een zekere openbare orde. Zij is dan ook 
onverjaarbaar en kan in weerwil van een andersluidende afspraak 
worden geldend gemaakt.[27] 
32. Conflict-preventie in de stad 
Op een aantal voorschriften die de besloten leefwijze van de buren in 
de stad benadrukken, werd al gewezen. Ook hier lag uiteraard preven-
tie voor. Verschillende conflicten konden zich voordoen: 
1. Conflicten betreffende het gebruik van de scheidingsmuur. Deze was 
in de regel gemeenschappelijk, werd dat in ieder geval vermoed te 
zijn, zolang niet bleek van een "titre ou marque du contraire" (artt. 653 
en 654 Ce). En zelfs als dit laatste het geval was, dan nog kon de 
mede-eigendom door middel van een "vente forcée" worden verkregen 
(art. 661 Cc).[28] De bevoegdheden van de mede-eigenaars ten aanzien 
van de scheidingsmuur, t.w. tot aanbouw, inbalking en verhoging, 
vinden regeling in de artt. 657 en 658 Cc.[29] Een voorschrift dat op 
25 "Il n'est permis de planter des arbres de haute tige qu'a la distance presente par les 
règlements particuliers actuellement existants, ou par les usages constants et 
reconnus, et, a défaut de règlements et usages, qu'a la distance de deux metres de la 
ligne separative des deux heritages pour les arbres a haute tige, et a la distance d'un 
demi-metre pour les autres arbres et haies vives" Zie over de oorsprong van art 671 
Cc uitvoerig De Maleville, Analyse raisonnee (епв ) II, ЫЕ 120 en hiervóór, nr 2 
Volgens Demolombe XII, no 242 is de ratio van de bepaling gelegen in het 
voorkomen van schade ten gevolge van doordringende wortels 
26 Locré t a p 
27 Demolombe XI, Ыв 279 en Solon, a w , Ыв 81 Zie over het dwingendrechtelijke 
karakter van sommige burenrechtelijke voorschriften ook hierna, nr 71 onder с en 
noot 21 bij paragraaf 23 
28 "Tout propriétaire joignant un mur a de même la faculté de le rendre mitoyen en tout 
ou en partie, en remboursant au maître du mur la moitié de sa valeur, ou la moitié de 
la valeur du sol du lequel le mur est bâti" Zie over de motieven van de "vente 
forcée" Demolombe XI, blz 393 e ν Zie ook Locré, a w , Ыв 180 onder 11 en 
hiervóór, nr 21 
29 Resp "Tout copropriétaire peut faire bâtir contre un mur mitoyen et y faire placer 
des poutres ou solives dans toute l'épaisseur dur mur, a cinquante-quatre mihmetres 
(deux pouces) prés, sans prejudice du droit qu'a le voisin de faire réduire a 
(Wordt vervolgd ) 
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die bevoegdheden in abstracto geen inbreuk maakt is art. 662 Cc: 
"L'un des voisins ne peut pratiquer dans le corps d'un mur mitoyen aucun enfoncement, 
ni y appliquer ou appuyer aucun ouvrage, sans le consentement de l'autre, ou sans avoir, 
à son refus, fait régler par experts les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne 
soit pas nuisible aux droits de l'autre" 
Volgens de meeste schrijvers strekt de bepaling er slechts toe dat diep 
ingrijpende maatregelen als inbalking en verhoging, waartoe de 
bevoegdheid in principe bestaat, geen schade van betekenis aan de 
buurman zullen veroorzaken. 
Uitvoerig daaromtrent Demolombe XI, Ыг 480 e ν Zie ook De Maleville, aw , blz 115 
Art 662 Cc werd vrijwel letterlijk ontleend aan het 3e Projet van Cambacerès (art 464, 
afgedrukt bij Fenet, a w I, blz 250), waar een bepaling als art 657 Cc overigens niet 
voorkwam Een vergelijking met de Coutume de Paris leert dat de algemene bevoegdheid 
tot inbalking (tot de helft van de dikte van de muur) en verhoging ("sans le consente-
ment de sondit voisin"), geregeld in de artt 206 e ν en 191, stond naast de veel ingrij­
pender bevoegdheid tot doorbreking of afbraak (met een verplichting tot wederopbouw), 
die volgens art 204 alleen mocht worden uitgevoerd "en le dénonçant toutefois au 
préalable a son voisin" Trekt men dit onderscheid door naar de Code, dan zou art 662 
Cc niet van toepassing zijn als het om de in artt 657 en 658 Cc geregelde bevoegdheden 
tot verhoging en inbalking (tot op de helft van de muur) zou gaan In die opvatting 
verkondigt art 662 Cc echter veelal niet meer dan een vanzelfsprekendheid 
Volgens Demolombe[30] staat, indien schade wordt toegebracht zonder 
dat de aanbouw of verhoging (enz ) tevoren werd aangezegd, de "faute" 
vast en is men zonder meer op grond van de artt. 1382 en 1383 ('dam-
num iniuria datum') tot vergoeding van die schade verplicht. Aan de 
andere kant wil de toestemming van de buurman nu ook weer niet 
zeggen dat de bouwer een vrijbrief heeft tot schadetoebrenging: 
"Si le voisin a consenti volontairement, il est bien evident que ce n'est que sous la 
condition que l'ouvrage serait établi de maniere a ne pas lui nuire, et s'il y a eu expertise, 
ce n'est la qu'une mesure de precaution, qui n'affranchit nullement le propriétaire 
constructeur de la responsabilité des dommages qu'il peut causer a son voisin, si par 
l'erreur des experts, la mauvaise qualité des matériaux employes, ou par tout autre cause, 
le nouvel ouvrage est préjudiciable" [31] 
Niet duidelijk is evenwel of de aanbouw (enz.) zonder toestemming of 
expertise bij wijze van voorlopige maatregel kan worden tegengehou-
den, totdat voldoende duidelijk is of en hoe schade voor de buurman 
kan worden voorkomen Daarmee zou de bepaling grote betekenis 
krijgen, terwijl aan de artt. 657 en 658 Cc op zichzelf geen afbreuk 
wordt gedaan. Daarover ziet men in de literatuur en de toelichtende 
stukken echter geen enkele aanwijzing [32] 
2. Conflicten betreffende gevaarlijke en/of schadelijke werken in de 
29( vervolg) 
l'ebauchoir la poutre jusqu'à la moitié du mur, dans le cas ou il voudrait lui-même 
asseoir des poutres dans le même lieu, ou y adosser une cheminée" en "Toute 
copropriétaire peut faire exhausser le mur mitoyen" (enz ) 
30 XI, blz 484/485 
31 Ibidem 
32 Over een moderne en duidelijke tekst als die van het NBW (art 5 5 7 (5 67) lid 2) 
kan/mag uiteraard weinig misverstand bestaan Die is er ook met de bepaling gaat er 
van uit dat de bouw - bij wijze van voorlopige maatregel - kan worden stopgezet, in 
het geval door de buurman aanstalten tot aanbouw of inbalking worden gemaakt 
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nabijheid van de scheidingsmuur. De Code (art 674)[33] bevatte 
hiervoor geen eigen regels, maar verwees slechts naar de plaatselijke 
reglementen. Qua formulering lijkt het voorschrift duidelijk geïnspi-
reerd door de artt. 188 e.v. Coutume de Paris. 
3. Conflicten betreffende hinderlijke uitzichten over het erf van de 
buurman. De Code hield daaromtrent in de artt. 675-680 een uitvoerige 
regeling in. 
De kembepahngen daarvan, art 676 en art 678 Cc[34] konden zich beroemen op een 
lange voorgeschiedenis, die misschien wel teruggaat tot aan de meergenoemde wet van 
kener Zeno In ieder geval was een dergelijke regeling in het klassieke Romeinse recht en 
in de vroege westerse rechtswetenschap onbekend Verwarnngwekkend is dan ook dat de 
in art 678 genoemde geoorloofde uitlichten (vanaf 6 voet van het venster) door sommige 
schrijvers[35] met een aan het Romeinse servitutenrecht ontleende terminologie als "jours 
d'aspect, ne luminibus ofriciatur"[36l worden aangeduid, omdat de nadruk dan met wordt 
gelegd op het mogen uitgien op eens anders pnve-terrem, maar op een op een 
conventioneel servituut gelijkend verbod (dat van rechtswege helemaal niet be-
staat'fS?]), opgelegd aan die ander, om de bouwer het licht te benemen Zoals blijkt uit 
HR 16 jan 1981, NJ 1981, 664, waarover hierna, nr 37, is dit misverstand tot op de dag 
van vandaag blijven voortleven 
4. Conflicten tenslotte betreffende de drup en de afloop van regen-
water [38] Dat men zijn goten niet boven andermans grond mag laten 
hangen, volgt uit art. 552 Cc, dat de eigenaar van de grond tevens 
eigenaar van het luchtruim daarboven maakt.[39] Dat men het 
33 "Celui qui fait creuser un puits ou une fosse d'aisance près d'un mur mitoyen ou non, 
Celui qui veut y construire cheminée ou âtre, forge, four ou fourneau, Y adosser une 
étable, Ou établir contre ce mur un magasin de sel ou amas de matières corrosives, 
Est obligé à laisser la distance prescrite par les règlements et usages particuliers sur 
ces objets, ou à faire les ouvrages prescrits par les mêmes règlements et usages, pour 
éviter de nuire au voisin" 
34 Geciteerd hiervoor, in nr 19 
35 Zoals Demolombe XII, biz 6 
36 Zie hiervoor, nr 6 onder d 
37 Vgl nog Pothier, a w , no 245 en Domat, a w , 1 1 12 2 9, belden met instemming 
D 8 2 9 ("Cum eo, qui tollendo obscurat vicini aedes, quibus non serviat, nulla 
competit actio") aanhalend, waarover hiervóór, nr 6 onder d Zie ook art 552 Cc 
(afkomstig van Bourjon, a w II, blz 12 ( 4 1 2 3 1), die op zijn beurt putte uit art 
187 Coutume de Paris "Quiconque a le sol, appelle l'estage du rez de chaussée, 
d'aucun héritage, il peut ti doit avoir le dessus h dessous de son sol, il peut édifier 
par dessus <Sc par dessous, Si y faire puits, aisements, Si autres choses licites, s'il n'y a 
titre au contraire"), waarvan art 626 BW een vrijwel letterlijke vertaling vormt De 
regel gaat uiteindelijk terug tot 1369, toen zij als Coutume notoire door 20 lurati 
Latomi en Carpentam aldus werd vastgesteld "С ІІ Quiconque a le sol, appelle 
l'estage du rez de chaussée d'aucun heritage, il puet, a Si doit avoir tout le dessus SÍ 
le dessoubs de son sol, Si il puet edefier, par dessus Si par dessoubs, Si y faire puits, 
aysances Si consumila licita" 
38 Biondi, a w , blz 133 gaat uitvoerig op de Franse regeling te dier zake in 
39 Deze bepaling werd in de vonge noot al genoemd, toen in verband met de 
bouwvnjheid aan de eigenaar De uitwerking echter die Bourjon, t a p , gaf aan het 
daar aangehaalde art 187 Coutume de Pans, verschafte dat voorschrift een 
aanmerkelijk grotere reikwijdte "Celui qui a le sol est cense propriétaire dus dessus et 
du dessous ( ) d'où il s'ensuit qu'il peut fouiller à telle profondeur qu'il juge a 
propos, Si qui peut pareillement élever (enz )" Art 552 Cc bepaalt nu m navolging 
daarvan "La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous Le 
propriétaire peut faire au-dessus (enz )" 
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regenwater niet in goten of reservoirs mag opvangen of verzamelen, 
om het vervolgens te laten aflopen op het aangrenzende erf, volgt uit 
het immissie-verbod en uit art. 640 lid 3 Cc.[40] Art. 681 Cc kan daar 
dus alléén iets aan toevoegen, wanneer het een preventief voorschrift 
inhoudt. De wordingsgeschiedenis is onduidelijk,[41] de tekst echter 
niet: 
"Tout propriétaire doit établir des toits de manière que les eaux pluviales s'écoulent sur 
son terrain ou sur la voie publique; il ne peut les faire verser sur le fonds de son voisin". 
De eigenaar die bij de grens wil gaan bouwen, zal dus voorzorgsmaat-
regelen moeten nemen om te voorkomen dat zijn buurman van regen-
water-immissie gevrijwaard blijft (bijvoorbeeld geen naar het erf van 
de buurman gerichte goten aanbrengen, dan wel het vrijlaten van een 
zekere tussenruimte). Aldus heeft de bepaling, althans in theorie, wel 
een zelfstandige betekenis.[42] 
33. Het vierde kenmerk: uniformiteit van regelgeving 
D. De ontwerpers van de Code civil beoogden met hun wetboek een 
grote mate van rechtseenheid te bereiken, maar juist op het onderhavi-
ge, burenrechtelijke, terrein viel de wenselijkheid daarvan wel eens te 
betwijfelen. "Il a", zo zei Berlier,[43] "fallu encore s'en rapporter sur ce 
point aux règlemens et usages locaux, et renoncer par nécessité au 
bénéfice de l'uniformité dans une matière qui ne la comportait pas". 
De "servitudes naturelles", waaraan een soort van universele geldings-
kracht werd toegedicht, leenden zich uiteraard niet goed voor locale 
variaties of aanpassingen. Slechts in verband met het gebruik dat van 
sommige van deze "servitudes" werd gemaakt, diende de rechter bij 
zijn geschillenbeslechting af en toe rekening te houden met "les 
règlements particuliers et locaux" (art. 645 Cc). Maar zelfs waar de wet 
plaatselijke differentiatie in theorie wél zou hebben kunnen toelaten, 
bijvoorbeeld bij een aantal "servitudes légales", kwam het er in de 
praktijk vaak niet van. Zo bijvoorbeeld bij de regeling van de "mitoy-
enneté". Hier had immers reeds lange tijd de Coutume de Paris tot 
voorbeeld gestrekt en deze was daarna ook in andere coutumes nage-
volgd.[44] Ook Pothier besteedde er in zijn "Premier Appendice du 
Contrat de Société" buitengewoon veel aandacht aan, zo niet méér dan 
aan zijn 'eigen' Coutume d'Orléans. De aldus in het "Pays du droit 
coutumier" reeds tot stand gebrachte eenvormigheid, zo kan men 
zeggen, maakte derhalve een verwijzing naar het locale recht voor de 
Franse wetgever goeddeels overbodig.[45] Deden zich onverhoopt 
40 Zie hiervóór, noot 17 (bij nr. 30 onder 2). Zie ook Demolombe XII, по. Б89. 
41 De bepaling kwam in de Coutume de Paris niet voor. De schrijvers verwijzen 
veelvuldig naar Caepolla. 
42 Zie Demolombe XII, Ыг. 71 en Marcadé II, ble. 598. 
43 Locré, a.w., Ыг. 181 onder 13. 
44 Zo bijvoorbeeld: Calais 1583 en Charleville 1633. 
45 Vgl. Berlier bij Locré, a.w., ЫЕ. 280 onder 11. 
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tijdens het wetgevingsproces toch verschillen bij de oplossing van 
bepaalde detailkwesties voor, dan werd (ter vervolmaking van de reeds 
bestaande eenvormigheid) vaak getracht om die verschillen met elkaar 
te verzoenen.[46] 
Een andere houding werd echter ingenomen bij het bepalen van de 
precíese inhoud van een aantal in beginsel wenselijk geachte preven-
tieve maatregelen. Zo werd bij het bepalen van de voor "plantations 
limitrophes" vereiste grensafstand (art. 671 Cc) bij gebreke van "règle-
ments particuliers actuellement existants, ou (..) usages constants et 
reconnus" een algemeen geldende afstand van 2 meter voor hoogstam-
mige bomen en een van 50 cm voor overige bomen en heggen voorge-
schreven, dit in verband met "la varieté des cultures et du sol sur un 
territoire aussi étendu que celui de la France".[47] Eenzelfde soort van 
motivering, nu toegespitst op de van plaats tot plaats verschillende 
bouwwijzen en de keuze van het te gebruiken bouwmateriaal, werd ten 
grondslag gelegd aan art. 674 Cc, dat echter voor de te nemen voor-
zorgsmaatregelen bij het aanleggen van gevaarlijke werken zonder 
meer verwijst naar "les règlements et usages particuliers sur ces 
objets".[48] 
Men zou bij de regeling van het burenrecht in de Code civil dus van 
een grote uniformiteit kunnen spreken. Men bedenke echter dat de 
oorzaken daarvan niet uitsluitend gelegen waren in het 18e- en 19e-
eeuwse codificatiestreven. De Coutume de Paris had deze uniformiteit 
immers al voor een deel gebracht, terwijl de "servitudes naturelles" 
naar hun aard geen ruimte voor verschillen lieten. 
34. Overgang naar het Nederlandse recht 
Dit Franse 'intermezzo' (vanaf ongeveer nr. 17) was nodig om de 
overgang naar het Nederlandse Burgerlijk Wetboek vloeiender en 
daardoor de bespreking van titel 4 van boek 3 BW eenvoudiger te 
maken. De Romeinsrechtelijke regels, die aan het begin van dit 
hoofdstuk (nrs. 1-9) zijn weergegeven, liggen behalve aan het Franse 
recht (voorzover zij daarin werden opgenomen) ook (rechtstreeks) aan 
het BW ten grondslag, en wel in de vorm die het zgn. Rooms-Holland-
se recht eraan had gegeven. Zou men dat laatste nu nog eens uitvoerig 
gaan beschrijven, dan zouden daarvan dus een groot aantal doublures 
46 Art 6S7 Cc bijvoorbeeld is het resultaat van Eo'n verzoening Zie Gillet, bij Locré, 
a w , ЫЕ 19 onder 11 Verg ook Albisson, bij Locre, a w , ЫЕ 188 onder 11 
47 Zie Berber, bij Locré, a w , ЫЕ 181 onder 12 en Gillet, bij Locre, a w , ЫЕ 193 onder 
4 
48 Zie Berlier, bij Locré, a w , Ыв 181 onder 13 en Gillet, bij Locré, a w , ЫЕ 193 onder 
4 Zie voor een ander voorbeeld nog art 663 Cc, dat de gewenste hoogte van een 
"clôture forcée" overlaat aan de "règlements particuliers ou les usages constants et 
reconnus" en bij gebreke daarvan self een maat vaststelt 
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het gevolg zijn. Gekozen is daarom voor een opzet, waarbij de tot-
standkoming van de burenrechtstitel in zijn geheel een centrale positie 
inneemt. Van een integrale bespreking van de afzonderlijke voor-
schriften wordt binnen dit historisch overzicht dus afgezien. Alleen 
daar waar zich duidelijke en belangrijke verschillen met het Franse 
recht (van 1804) openbaren, dient daarop in dit hoofdstuk te worden 
gewezen. Dit alles neemt overigens niet weg dat zich soms, verspreid 
over de andere hoofdstukken, nog de noodzaak voor kan doen om aan 
de historische komaf van een enkele afzonderlijke bepaling uit het 
Burgerlijk Wetboek nog aandacht te besteden, zoals in het geval van 
art. 715 BW (noodwegi[49] 
49 Zie hoofdstuk 2, nr. 62. 
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PARAGRAAF 7. BURENRECHT IN HET BURGERLIJK WET-
BOEK 
35. Inleiding. Opbouw van Titel 4 van Boek 3 BW 
De Wettelijke en natuurlijke dienstbaarheden uit de Code civil vinden 
hun weg oók naar het huidige Burgerlijk Wetboek, maar ten gevolge 
van een hier te lande gevolgde ongelukkige wijze van wetgeven is van 
de door de samenstellers van de Code gevolgde indeling[l] weinig 
overgebleven. Er is sprake van een "heterogene massa" (Beekhuis),[2] 
een "lappendeken" (Davids)[3] en "een grote (..) wanorde" (Opzoom-
er)[4]. Als men nauwkeurig de wetsgeschiedenis van Titel 4 nagaat, 
kunnen grofweg twee oorzaken daarvoor worden gevonden. De eerste 
betreft het feit dat inhoud en indeling van de burenrechtstitel, behalve 
door de Code civil, tevens werden beïnvloed door het Ontwerp 1820 
(Kemper), dat op zijn beurt al een compromis is tussen oudere, meer 
'vaderlandse' ontwerpen, zoals het Ontwerp 1816 (Kemper),[5] en de 
Franse Code. 
Geven noch de Code civil noch het Ontwerp 1820 een verklaring voor de plaats en/of 
aanwezigheid van een bepaald voorschrift in het huidige wetboek, dan kan soms recht-
streeks worden teruggegrepen op andere bronnen, loals het Ontwerp 1807 (Joannes van 
der Linden) of het Wetboek Napoleon, ingengt voor het Koningrijk Holland van 1809 
Dat laatste is bijvoorbeeld het geval voor wat betreft de tekst van de artt 715 e ν BW 
(noodweg),[6] zulks echter met dien verstande dat deze 'oud-vaderlandsrechtelijke 
toevoeging' pas na 1830 werd aangebracht [7] Ook kan het zijn dat de in 1821 in het 
leven geroepen "Commissie van Redactie" zelf nog verantwoordelijk is geweest voor een 
toevoeging aan of een bepaalde formulering van een voorschrift Een (zeldzaam) 
voorbeeld daarvan kan worden ontleend aan de redactie van art 699 BW (zie art 36 van 
het eerste ontwerp van de Cie van Red [8]) en de toevoeging van de laatste zin van art 
714 lid 3 BW (zie art 58 van het eerste ontwerp van de Cie van Red ) [9] 
1 Zie daarvoor het schema, opgenomen in nr 28 hiervóór 
2 Asser/Beekhuis II, blz 137 
3 W J M Davids, Burenrecht, Mon NBW B-26, blz 3 
4 Het BW verklaard, derde deel (2e herz dr 1876) Zie het door B P M van Ravels 
aangehaalde citaat in BR 1987, blz 815 
5 Dat weer voortborduurt op het Voorontwerp van de hand van Wierdsma, lid van 
de codificatie-commissie van 1798 
6 Zie bijvoorbeeld art 574 van het Wetboek Napoléon "De eigenaar van een stuk 
land, het welk tusschen andere landen zoodanig ligt ingesloten, dat hetzelve 
geenen toegang heeft tot den gemeenen weg of vaart, is bevoegd, om van de 
eigenaars der naastgelegene landen te vorderen, dat zij hem een' uitweg, ten 
dienste van zijn erf, aanwijzen, zijnde hij echter verphgt tot eene vergoeding, 
geevenredigd naar de schade, die daardoor zoude kunnen veroorzaakt worden" 
Vergelijk art 682 Cc, hiervoor aangehaald in nr 30 onder 1 
7 Zie het ontwerp van 1832 "tot herziening van de reeds aangenomen wetboeken met 
het doel hen weer in overeenstemming te brengen met de belangen van Noord-
Nederland", waarover Lokin/Zwalve, blz 282/283 en Van Kan, Het Burgerlijk 
wetboek en de Code civil, in Gedenkboek BW, blz 260 e ν 
8 "Lorsqu'il est necessaire, pour construire ou reparer un bâtiment, de dresser 
quelqu'echaffaudage sur le terrain du voisin, ou d'y passer pour transporter des 
matériaux, le propriétaire de ce terrain doit le souffrir a charge de payer le 
dommage, s'il y a lieu, dans ce cas la distance du tour de l'échelle sera de trois 
piede" Bij de daaropvolgende redactie (art 28) werd de laatste zin weggelaten 
9 "Celui sur la propriété duquel s'avancent les branches des arbres du voisin, peut 
contraindre celui-ci a les couper Si ce sont les racines qui avacent sur son 
heritage, il a droit de les y couper lui même, il pourra même couper les branches, 
si le voisin réfuse de le faire a за première requisition" (onderstr RvA) 
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Zoals bekend, stuitte het regeringsontwerp van 1820 (het tweede 'Ontwerp Kemper') bij 
de behandeling in de tweede kamer op ernstig vereet.[lO] De daarop door de regering in 
het leven geroepen redactiecommissie, aanvankelijk overwegend uit Belgische leden 
bestaand, baseerde zich bij haar werkzaamheden - hier toegespitst op het burenrecht 
inclusief het servitutenrecht - in grote mate, maar zeker niet uitsluitend, op de Code 
civil. Ook het Ontwerp 1820 (dat formeel niet was ingetrokken) vormde, zij het 
overwegend aanvullend, een belangrijke bron van inspiratie. Dit moge allereerst blijken 
uit de door de ontwerpers gevolgde indeling. Men zie de volgende beknopte schematische 
weergave: 





Van de aard en onder-
scheiding der erfd. (1181-1201) 
Tweede afd. 
Van huisdienstbaarheden (1202-1236) 
Derde afd.· 
Van velddienstbaarheden (1237-1251) 
eerste Ontw. Cie.v.Red. 1833 
Titre 4 et 5 (?) 
Des servitudes ou services 
fonciers 
Dispositions générales «-(1-F) 
Section 1 «-
Des serv. qui dérivent de 
la situation des lieux (8-14) 
-» Section 2 
Des serv. urbaines (15-46) 
-» Section 3 
Des serv. rurales (47-64) 
Code civil 
Titre 4 





Des serv. qui 
dérivent de la 
sit. des lieux (640-648) 
Chapitre 2 
Des serv. é ta-
blies par la 




Des serv. é ta-




Van de wijee op welke 
de erfd. verkregen 
worden (1252-1263) 
Vijfde afd. 
Van de wijzen op welke 
de erfd. verloren 
worden (1264-1279) 
Section 4 «-Des droits respectifs des 
propriétaires des héritages 
auxquels la serv. est due et 
sur lesquels elle est établie (65-72) 
-» Section 5 «-
Comment s'établissent les 
servitudes (73-83) 
Section 6«-





serv. enz. (686-689) 





• Section 3 




serv. est due (697-702) 
- Section 4 
Comment les 
serv. s'éteig-
n e n t ( 7 0 3 -
710) V 
10 Zie Lokin/Zwalve, a.w., blz. 278 en E.M. Meijere, voorwoord bij "De ontwerpen 
der commissie van redactie der nationale wetgeving, het tweede boek van het 
Burgerlijk Wetboek" (uitgave van de Broederschap van candidaat-notarissen, 
1935), blz. VI. 
65 
Het 'aanvullende effekt' van het Ontwerp 1820 laat neh voornamelijk waarnemen bij de 
door de commissie gedane keuze van de afzonderlijke voorschriften Bestudering van deze 
verschillende bepalingen leert omtrent de werkwijze van de commissie, dat met betrek­
king tot een bepaald onderwerp eerst bepalingen werden opgenomen, die vrijwel letterlijk 
aan de Code civil waren ontleend Vervolgens werd (kennelijk) bezien of de regeling van 
het desbetreffende onderwerp aanvulling behoefde uit het Ontwerp 1820 Daar waar de 
Code civil en het Ontwerp 1820 inhoudelijk overeenstemmen, werd vrijwel steeds de tekst 
van de Code gevolgd Een van de schaarse uitzonderingen op deze hoofdregel is het latere 
art 684 BW (=art 18 eerste ontw Cie ν Red [11]), dat met van art 657 Cc[12] was 
afgeleid, maar van art 1204 Ontw 1820 [13] In cijfers kan eén en ander als volgt worden 
uitgedrukt [14] 
a Van alle bepalingen van Titre 4 uit de Code civil (74), werden er 67 door de 
commissie tot uitgangspunt van haar werk genomen, 
b Van die 67 bepalingen zijn er 21, waarbij tevens een geringe invloed van het 
Ontwerp 1820 te bespeuren is, 
с Naast de 67 aan de Code civil ontleende voorschriften, gebruikte de commissie er nog 
eens 30 van het Ontwerp 1820 (dat in totaal 92 artikelen bevatte) Dat zij 'subsidiair' 
van stal werden gehaald, blijkt mijns inziens uit het feit dat deze bepalingen telkens aan 
het slot van een binnen die afdeling geregeld burenrechtelijk onderwerp (bijvoorbeeld de 
artt 32-35 van het eerste ontwerp van de commissie, betreffende het onderwerp 'licht en 
uitzicht') worden aangetroffen, 
d 8 bepalingen uit het Ontwerp 1820 werden, als zijnde strijdig met de Code civil, door 
de commissie niet overgenomen [15] Slechts omtrent een klem aantal van deze had men 
de kamer tevoren om advies gevraagd, 
e Slechte tweemaal werd een door de Code gehuldigde rechtsopvatting niet gevolgd zie 
het al genoemde art 657 Cc (art 18 van het eerste ontwerp van de commissie) en, meer 
expliciet, art 661 Cc ("vente forcee" zie art 21 lid 2 van het eerste ontwerp [16]) 
36. 'Burenrecht en erfdienstbaarheden' 
De tweede oorzaak van de in Titel 4 (alsmede in Titel 5 betreffende de 
erfdienstbaarheden) bestaande wanorde is gelegen in de uiteindelijke 
'uiteenrafeling' van de inhoud van de zevende titel "Van erfdienstbaar­
heden of servituten" uit het Ontwerp 1820 over twee afzonderlijke 
titels in het BW, althans voorzover die inhoud door de commissie van 
redactie werd overgenomen. 
In het Ontwerp 1820 hadden de van rechtswege werkende regels van 
burenrecht behandeling gevonden in de tweede en de derde afdeling 
van deze titel, zoals gezegd handelend over "erfdienstbaarheden of 
servituten". Kemper echter beschouwde deze regels geenszins als 
zodanig. Integendeel, aan de afbakening van dit burenrecht met het 
eigenlijke servitutenrecht werd de grootst mogelijke zorg besteed. Na 
in art. 1181 lid 1 te hebben betoogd dat een erfdienstbaarheid een last 
11 "Tout copropriétaire peut faire bâtir contre un mur mitoyen, et y faire placer des 
poutres ou solives, ancres ou au tren ouvrages en fer ou bois jusqu'à la moitié de l'é-
paisseur, pourvu qu'il n'en resuite aucun dommage au mur" 
12 Zie voor de tekst hiervóór, noot 29 bij nr 31 
13 "De gemeenschap van eenen muur geeft aan ieder der geburen het regt om op zijn erf 
daar tegen aan te bouwen, alsmede om tot op de helft der dikte van den muur 
balken, ankers en ander hout- of ijzerwerk daarin te plaatsen en te laten rusten, mits 
daardoor aan den muur geen nadeel worde toegebragt" 
14 Ik bepaal mij daarbij tot het gehele servitutenrecht, dus inclusief de naar Frans recht 
van rechtswege werkende servituten 
1Б Artt 1182, 1232, 1233, 1242, 1257, 1259, 1267, 1278 
16 "Mais on ne peut acquérir la mitoyenneté d'un mur non mitoyen sans la volonte du 
propriétaire" 
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is, "liggende op een stuk onroerend goed, tegen het gemeene recht, ten 
nutte van een naburig stuk, aan een' ander eigenaar toebehooren-
de",[17] voegde Kemper daar in art. 1182 nog aan toe: 
"Door erfdienstbaarheden moeten derhalve m dezen titel geenszins verstaan worden 
zoodanige verphgtingen, welke voortvloeijen uit de natuur en gesteldheid van den grond, 
of uit eene algemeene wet of plaatselijk gebruik, maar integendeel dezulke, welke van de 
wetten of de gebruiken der plaats waar de erven liggen, in het een of ander afwijken" 
In het Voorontwerp van de codificatiecommissie van 1798, die zich bij 
haar werk[18] op de "Inleidinge tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid" 
van Hugo de Groot had gebaseerd, treft men een toevoeging als door 
Kemper in art. 1182 van zijn Ontwerp 1820 gedacht, niet aan. Ook bij 
De Groot niet: deze had zich in Ini. II.33.4 beperkt tot een regel 
conform het latere art. 1181 lid 1 Ontw. 1820: "Erfdienstbaerheid (..) is 
een gerechtigheid om iet buiten 't ghemeene recht te hebben ofte doen 
op eens anders grond tot dienste van de sijne". 
Simon van Leeuwen, Het Rooms-Hollands-Regt, II 19 1, zegt het De Groot na De 
definitie van De Groot werd mogelijk aan Matthaeus Wesenbeck, Commentarla quae ohm 
paratitla (ed Antwerpen 1621, blz 138 ev),[19] ontleend zie Schorer bij diens 
aanvullingen op het commentaar van S Groenewegen van der Made bij de uitgave van 
de Inleidinge van 1767 Uit het betoog van Wesenbeck kan men afleiden, dat men 
"communiter" gerechtigd is om bijvoorbeeld het regenwater op natuurlijke wijze te laten 
aflopen in D 39 3 1 23 gaat het weliswaar om "iura quaedam eiusmodi praediorum", 
edoch "quae tarnen Servitutes non sint" 120] Zie ook Arnoldus Vinnius, In quattuor 
libros Institutionum (ed Leiden 1726, blz 216) "Servitus praedu a lege non constituitur" 
(enz) [21] Zie echter ook Johannes Voet, Ad Pandectas I, blz 503 (vanaf 5 ), die als 
servituut lijkt op te vatten iedere (ook van rechtswege geldende) beperking van de 
eigen aarsv rij held 
Men is derhalve geneigd om aan te nemen dat de in art. 1182 Ontw. 
1820 vervatte toevoeging aan het bepaalde in het eerste lid van art. 
1181 Ontw. 1820 meer is bedoeld als een reactie op het door de Code 
civil gehuldigde systeem dan als een bepaling met een eigen inhoude­
lijke meerwaarde ten opzichte van art. 1181 lid 1 Ontw. 1820. Dit 
wordt duidelijker, als men bedenkt dat Kemper zich met name op de 
voorontwerpen van de Staatscommissie van 1798 en het werk van De 
Groot had gebaseerd.[22] 
De commissie van redactie van 1821 richtte zich ten deze aanvankelijk 
naar het Franse recht, dat het burenrecht geheel in de "servitudes" liet 
opgaan Van art. 1181 Ontw. 1820 werd slechts het hier niet terzake 
doende tweede lid overgenomen, terwijl art. 1182 geheel werd gene­
geerd. De Rooms-Hollandse rechtstraditie moet echter indruk gemaakt 
hebben, want kort na het eerste ontwerp werd de Tweede Kamer het 
17 Curs RvA 
18 Zie Lokin/Zwalve, a w , blz 265 
19 "Servitus est ius agendi, habendive aliquid ш fundo alieno, ad sui praedu utilitatem, 
quod iure communi agere, habere non licet" (vert "Erfdienstbaarheid is het recht om 
iets te doen of te hebben op andermans grond, tot nut van het eigen erf, waartoe men 
krachtens het gemene recht de bevoegdheid niet heeft" 
20 Vert "bepaalde rechten van erven van dien aard ( ) die echter geen servituten zijn" 
21 Vert "Een erfdienstbaarheid wordt door de wet niet gevestigd" 
22 Zie Lokin/Zwalve, a w , blz 279 
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volgende Vraagpunt van stellige wetgeving (no. 8) voorgelegd:[23] 
"Zal men eene onderscheiding maken tusschen erfdienstbaarheden welke uit eenen 
regtstitel voortspruiten, en de regten welke het gevolg zijn van de ligging der plaats?" 
Uit het ons overgeleverde proces-verbaal van de Vijfde Afdeling 
blijkt dat de gestelde vraag daar unaniem ontkennend werd beant-
woord. Zes van de zeven leden althans beschouwden beide soorten 
rechten als servituten, die overigens deels door verschillende regels 
moesten worden beheerst.[24] Uiteindelijk bleken vier van zeven 
Afdelingen toch vóór het onderscheid te zijn[25] en de vergadering in 
Comité-Generaal beantwoordde de gestelde vraag zelfs unaniem 
bevestigend![26] Het lid Daam Fockema verklaarde zich bij die 
gelegenheid "voor eene onderscheiden behandeling" van de servituten 
en de "regten en wederkeerige pligten,[27] die uit de ligging van het 
goed voortkomen" en de minister gaf te kennen aan de wens van de 
Kamer gehoor te zullen geven.[28] Dit geschiedde dan bij de aanbie-
ding in augustus 1823 van het regeringsontwerp, door de minister 
aldus toegelicht:[29] 
"De Commissie van Redactie (..) is (..) zoowel van het Fransche regt, als van het 
ontwerp[30j afgeweken, door de materie in twee Titels te behandelen, en zorgvuldig van 
elkander af te scheiden al hetgeen een eigenlijk servituut vormt, en zoodanige regten en 
pligten, welke door de ligging der plaatsen geboren worden, en eerder als eene wijziging 
van eigendomsregten, dan wel als dienstbaarheid kunnen beschouwd worden. De Minieter 
heeft deze onderscheiding zeer regtskundig en aannemelijk gevonden". 
Servituten- en burenrecht werden dus alsnog wetssystematisch van 
elkaar gescheiden. Aldus kon het voorkomen dat bepalingen die van 
oudsher bij elkaar hadden gehoord, nu in verschillende titels kwamen 
te staan. Met name wanneer het regels betrof, die afkomstig waren uit 
het Ontwerp 1820, was hiervan sprake. Daar had het gehele burenrecht 
binnen een tweetal afdelingen ("huisdienstbaarheden" en "velddienst-
baarheden") geïntegreerd behandeling gevonden. Zij aan zij zijn er de 
'eigenlijke servituten' en het 'gemene recht', waarvan zij een afwijking 
vormen, beschreven. Telkens wordt één specifieke situatie tot uit-
gangspunt genomen. Eerst volgt meestal een beschrijving van de 
situatie ex lege, daarna worden één of meer specifieke, rechtstreeks 
aan het Romeinse recht ontleende uitzonderingen daarop, veelal met 
name genoemde servituten, beschreven. Men vergelijke bijvoorbeeld 
de artt. 1227-1231 van het Ontwerp 1820: 
"1227. De wet verbiedt niemand zoo hoog te timmeren als hij wil, al wordt daardoor 
aan de buren eenig ongerijf veroorzaakt, ten ware deze eenig regt hadden verkregen, om 
23 Zie J.J.F. Noordziek, Geschiedenis der beraadslagingen gevoerd in de Tweede Kamer 
der Staten-Generaal over het ontwerp Burgerlijk Wetboek, 1822/1823 II, blz. 325 e.v. 
24 Noordziek, 1822/1823 II, blz. 358 Zie ook blz. 375. 
25 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche wetboeken, III, blz. 468. 
26 Noordziek 1822/1823 I, blz. 69. 
27 Door hem ook "wijzigingen van den eigendom" genoemd. Zie verder over Daam 
Fockema's invloed bij de verdere gang van zaken: Noordziek 1822/1823 I, blz. 69, 
1823/24 II, blz. 276 en 1823/1824 II, blz. 347. 
28 Pro Memoria van 3 april 1823, te vinden bij Noordziek 1822/1823 II, blz. 426. 
29 Pro Memoria van 17 aug. 1823, te vinden bij Noordziek 1822/1823 II, blz. 56. 
30 I.e. het eerste ontwerp van de commissie van redactie, het zgn. Ontwerp 1823. 
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dece hoogere timmering te beletten 
Alle regten van dienstbaarheid, welke niet kunnen uitgeoefend worden, wanneer de 
hoogere timmering plaats heeft, worden geacht het verbod van deze timmering in Eich te 
behelzen 
1228 Het regt, hetwelk een gebuur heeft verkregen om te mogen verbieden, dat men 
sijn licht of vrij uitEigt met verhindere, belet met alleen de hoogere timmering, maar ook 
de plaatsing van alles, waardoor het licht of vnj uitEigt belemmerd wordt 
1229 Door licht wordt alleen het noodige licht, ook tonder uitEigt, verstaan doch die 
het recht van vnj uitEigt heeft, mag alles beletten wat Eijn uitEigt Eoude hinderen 
1230 Het venster-regt, in art 1222 gemeld,[31] wordt geacht ook dat van vnjlicht in 
Eich te bevatten 
1231 Wanneer bij het daarstellen der dienstbaarheid de hoeveelheid van lichten, of 
uitEigten met bepaald is, hangt dit getal af van den wil des eigenaars van het heerschend 
erf, maar kan hij detelfve naderhand niet vermeerderen" 
Eerst wordt dus de hoofdregel, het gemene recht, gegeven, namelijk 
de aan D.8.2.9[32] ontleende regel, dat men in suo mag bouwen zo 
hoog men wil, ook al zou de nabuur daardoor het licht worden ontno-
men (art. 1227 "De wet...veroorzaakt"). Bij De Groot vindt men een 
dergelijke hoofdregel zelfs tweemaal genoemd. Eerst bij het servituut 
van "belet van hoger timmering" (Ini. 11.34.19) en vervolgens in nog 
algemener vorm bij het servituut van "vn licht ofte vri gezicht" (Ini. 
11.34.21). Kemper vond dat kennelijk nogal dubbelop. De eerste bijzin 
van art. 1227 lid 1 en het tweede lid daarvan regelen dan het servituut 
"aldus non tollendi", de artt. 1228 en 1229, eveneens als uitzondering 
op de aanvankelijk gegeven hoofdregel, de servituten van licht en vrij 
uitzicht. De hierboven niet aangehaalde artt. 1230 en 1231 Ontw. 1820 
geven in dat verband nog een paar aanvullende regels. 
Zowel Kempers verdeling van de servituten in twee afdelingen (huis-
en velddienstbaarheden) als de behandeling 'zij aan zij' van het geme-
ne recht en het daarvan afwijkende servituut werden door de commis-
sie van redactie in haar eerste ontwerp van 1823 overgenomen. Daarbij 
verdient opmerking dat juist voor wat betreft de conventionele 
servituten inhoudelijk en tekstueel bij het Ontwerp 1820 was aangeslo-
ten - de Code civil bevatte immers slechts een algemeen deel van 
conventioneel servitutenrecht. Het 'gemene recht' daarentegen was 
juist veelal wél aan de Code civil ontleend. Dit leidde soms tot combi-
naties van voorschriften die niet goed bij elkaar aansloten. De verwar-
ring werd alleen maar vergroot toen in 1824 die voorschriften vrijwel 
ongewijzigd van elkaar werden gehaald en in verschillende titels 
31 Zie voor de kontekst, waarin dat servituut moet worden geplaatst art 1220 Ontw 
1820 "Niemand is naar de wet bevoegd om Eijn opbouw of Eijne balken over zijns 
buurmans erf te laten heenschieten, of iets anders over hetzelfde uitspringende te 
hebben, integendeel in het bouwen buiten het paslood van zijn eigen erf gaande, is hij 
gehouden om hetgeen verder uitsteekt, weder in te trekken" (enz ) Art 1222 sluit 
daarbij aan "Insgelijks mag niemand eemge vensters of deuren hebben, openstaande 
over eens anders erf, tenzij hij daartoe het regt verkregen heeft" 
32 Zie hiervóór, nr 6 
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werden ondergebracht. Bovendien verdween, zonder enige opgave van 
redenen, de oorspronkelijke rubricering in afzonderlijke afdelingen. 
Tenslotte vervielen nog een vijftien-tal bepalingen. Dat daardoor een 
voorschrift wat 'verdwaald' kan lijken, spreekt voor zichzelf. Men 
denke aan het huidige art. 745 BW[33] en vooral aan een voorschrift als 
art. 727 BW. Over art. 727 BW zal ik hier nog iets zeggen. 
37. De betekenis van art. 727 BW. Een wetshistorische interpretatie 
Duidelijk is dat art 727 BW een combinatie vormt van de zojuist aangehaalde artt 1229 
en 1231 van het Ontwerp 1820 Deze bepalingen geven een nadere beschrijving van de 
inhoud van de daaraan voorafgaande, in art 1228 Ontw 1820 aangeduide erfdienst­
baarheid van "licht of vnj uitzigt". door De Groot (Ini II 34 20) genoemd "Vri licht ofte 
vri gezicht, dat is't recht om te verbieden dat uwen nabuir met sijn getimmert ofte oock 
met siine bomen u niet en belette 't scheppen van 't licht ofte oock de open uitzicht, 't 
welck meer is als 't licht" [34| Met de artt 693-697 BW heeft dit alles mets te maken 
Die bepalingen, afkomstig van de Code civil en de Coutume de Paris, beogen een ander 
probleem dan dat van de hchttoetreding op te lossen, namelijk de bescherming van de 
persoonlijke levenssfeer van de buren Door het hebben van vensters enz aan een 
minimumafstand tot de erfgrens te binden (artt 695 e v ) , en door ten aanzien van de 
zich binnen die verboden zone bevindende openingen stringente regele voor te schrijven 
omtrent afmetingen, hoogte en constructie ervan (artt 693 ev)[35], wordt het 
inkijkprobleem aangepakt 
Recentelijk bracht de verhouding tussen art 727 en de artt 693 e ν BW het nog tot een 
arrest van de Hoge Raad (HR 16 jan 1981 NJ 1981, 664 m nt Kleijn (Peeren-
boom/Broekhaus)) Gevestigd was een erfdienstbaarheid "houdende recht van licht en 
uitzicht en het recht om vooruitspringende werken te hebben, alles op de thans bestaande 
wijze" Als ten processe vaststaand moest worden beschouwd dat het ging om een erf­
dienstbaarheid van licht en uitzicht, als bedoeld in art 727 BW Het hof overwoog 
( r o 2 ) 
"dat de eigenaar van het heersende erf door een bij titel gevestigde en in de registers 
overgeschreven erfdienstbaarheid van licht het recht verkrijgt in strijd met het bepaalde 
in de artt 693 en 694 BW het nodige licht te ontvangen via lichten als bedoeld in art 
727 BW en de erfdienstbaarheid van uitzicht hem bovendien het recht geeft in strijd met 
het bepaalde in de artt 695 t/m 697 BW over het dienende erf rechtstreeks uitzicht dan 
wel uitzicht terzijde of in de schuinte te hebben via vensters als bedoeld in art 727 BW, 
terwijl de eigenaar van het dienende erf na zodanige vestiging en overschrijving van deze 
erfdiensbaarheden de verplichting heeft vensters en lichten in afwijking van voorschriften 
van het burenrecht te dulden en niet door bebouwing het licht of uitzicht, dat door die 
lichten of vensters wordt geboden, te belemmeren" 
Het hof duidt de dienstbaarheid van art 727 dus eerst en vooral als een afwijking van 
het in art 693 e ν betoogde Dat is in strijd met hetgeen zojuist op historische gronden 
werd gezegd De redengeving van het hof bevat daarnaast nog een innerlijke onzuiver­
heid het laat voor de dienstbaarheid van uitzicht naast die van licht geen plaats van 
betekenis meer over Wanneer men immers onder de erfdienstbaarheid van licht verstaat 
de bevoegdheid om in strijd met het bepaalde in de artt 693 en 694 BW het nodige licht 
te ontvangen, dan houdt een dergelijke bevoegdheid meteen een legalisering in van een 
33 Die bepaling hoorde oorspronkelijk bij het huidige art 674 BW 
34 Vgl onder meer de hiervóór in nr 6 onder d genoemde Romeinsrechtehjke servitus ne 
lummibus officiatur (waaraan dan hier nog toe te voegen is de servitus ne prospectui 
offendatur) 
35 Art 693 BW heeft overigens nog een ander doel dan inkijkpreventie Dat blijkt al uit 
het vereiste traliewerk, dat volgens Tournet (Commentaar bij de Coutume, ed 1691, 
biz 363) ertoe strekte "afin que le voisin ne puisse passer en la maison voisine" Om 
soortgelijke redenen is het aanbrengen van een deur in een muur van een gebouw die 
in feite de erfafscheiding vormt, in ieder geval in strijd met art 693 BW, aldus HR 20 
jan 1984, NJ 1985, 399 m nt Kleijn 
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met art 695 BW strijdig uitzicht>[36] Een ontheffing van de verplichtingen van de artt 
693 en 694 komt immers neer op een door art 695 verboden 'venster' in de twee meter-
zone Als de zgn erfdienstbaarheid van uitzicht volgens het hof op hetzelfde neerkomt, 
dan moet het uiteindelijke onderscheidende kenmerk tussen beide servituten wel gezocht 
worden in de mate, waarin het de eigenaar van het dienende erf nog toegestaan is te 
bouwen, te planten enz . met het oog op het licht/zicht, waarop de buurman krachtens 
zijn servituut recht heeft het slechts graduele verschil dus, dat van oudsher (zie 
D 8 2 15)[37J tussen de servituten van 'vnjlicht' en 'uitzigt' was gemaakt Het verband 
met de van de Code civil afkomstige regels is dan ineens helemaal weg Het is dan ook 
niet verwonderlijk dat het hof aan het einde van zijn geciteerde overweging juist op dit 
verschil tussen de twee servituten uitkomt Het had in casu echter geen doorslaggevende 
betekenis, omdat toevallig belde servituten waren gevestigd Het werkelijke probleem was 
naar mijn mening ι с dan ook een ander De koppeling van de dienstbaarheden aan de 
artt 693-697 BW maakt dat zij slechte door middel van 'lichten' of 'vensters' kunnen 
worden uitgeoefend Door eiser was geklaagd dat door gedaagdes bouwactiviteiten het 
ontvangen van licht en uitzicht was afgenomen Echter, van 'lichten' of 'vensters' was ten 
tijde van de vestiging van de servituten nog geen sprake Het hof achtte daarom geen 
inbreuk op de servituten aanwezig In cassatie werd aangevoerd dat een erfdienstbaarheid 
van licht en uitzicht (art 727 BW) niet uitsluitend haar waarde ontleent aan het mogen 
afwijken van het bij de artt 693-697 BW bepaalde en dat zij bijvoorbeeld ook ten nutte 
kan strekken van een onbebouwd erf of van een onbebouwd deel daarvan, derhalve ook 
zonder 'lichten' of 'vensters' kan worden uitgeoefend De Hoge raad overwoog echter 
omtrent art 727 
"Tekst noch wetsgeschiedenis van deze bepaling rechtvaardigt de in het middel verdedig­
de opvatting ( ) Die tekst wijst er integendeel op dat de in dit artikel bedoelde 
erfdienstbaarheden met verder strekken dan tot afwijking van de voormelde voorschriften 
van het burenrecht [38] Wie de door het middel voorgestane ruimere bescherming wenst, 
moet een erfdienstbaarheid als in art 728 bedoeld,[39] bedingen" 
Duidelijk zal zijn dat niet met de opvatting van de Hoge Raad kan worden meegegaan 
De koppeling van de artt 693 e ν en art 727 BW is onjuist Het is heel goed mogelijk 
dat iemand met zijn bouwwerk in alle opzichten aan de eisen van de artt 693 en 694 
voldoet en ook moet voldoen, terwijl hij toch een recht van vnjlicht kan hebben in de zin 
van art 727 Dat geeft hem dan bevoegdheid om te verhinderen dat de buurman hem de 
lichtinval op zijn 'lichten' (i e de ramen van matglas binnen de door art 695 BW ver­
boden zone) ontneemt door bijvoorbeeld te bouwen, te planten enz Een dergelijke 
opvatting werd trouwens door de Hoge Raad zelf ooit aangehangen, t w in zijn uitspraak 
van 15 mei 1891 (W 6041) Ook het verwijzen van eiser door de Hoge Raad naar het 
servituut "als in art 728 bedoeld" is misplaatst Zou bijvoorbeeld ook de eigenaar, die 
door de aanwezigheid van een zeer lommerrijke boom op het naburige erf wordt ge­
hinderd bij het genieten van het zonlicht op zijn dakterras, werkelijk zijn toevlucht 
moeten zoeken tot vestiging van het servituut altius non tollendi (=om niet hoger te 
bouwen), waarop art 728 wijst7 Voldoende is het m ι om een erfdienstbaarheid als 
bedoeld in art 727 (van vnjlicht, ne luminibus officiatur) in het leven te roepen Ook het 
Romeinse recht kende geen beperking van dit servituut tot het mogen ontvangen van 
licht door openingen of vensters [40] 
36 Verg Rb Maastricht 26 febr 1925, NJ 1925, blz 1166 
37 "Inter Servitutes ne luminibus officiatur et ne prospectui offendatur aliud et aliud 
observatur quod in prospectu plus quis habet, ne quid ei officiatur ad gratiorem 
prospectum et liberum, in luminibus autem, non officere ne lumina cuiusquam 
obscunora fiant" (enz ) (vert "Tussen het servituut ne luminibus officiatur en het 
servituut ne prospectui offendatur kunnen een aantal verschillen worden opgemerkt 
Wat de laatste aangaat is het recht van de eigenaar van het heersend erf meer 
omvangrijk, in die zin dat niets mag worden ondernomen om zijn fijne en vrije 
uitzicht te beletten Bij het eerstgenoemde recht gaat het er echter om dat niets 
wordt gedaan om de lichtinval op het andere erf te verminderen" ) 
38 De artt 693 e ν BW 
39 Dat wil zeggen een servitus altius non tollendi, waarop art 1227 lid 1 eerste bijzin en 
lid 2 Ontw 1820 duidt 
40 Men zie bijvoorbeeld D 8 2 17 pr 
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38. Een grove schets van de inhoud van Titel 4. Overeenkomsten en 
verschillen met het Franse recht. Nieuwe bepalingen 
Als in grote lijnen van de Franse Code afkomstig kan hetgeen hiervóór 
in de nummers 29 t/m 33 over de inhoudelijke eigenschappen van het 
Franse burenrecht werd gezegd, grotendeels voor de rechten en ver-
plichtingen tussen de eigenaar van naburige erven worden herhaald. 
Zo wordt een door het burenrecht begunstigde beslotenheid binnen de 
stedelijke woongemeenschap ook in Titel 4 aangetroffen. Men zie de 
gedwongen afsluiting van art. 690 BW en de zojuist al genoemde 
bescherming van de privacy in de artt. 693 e.v. BW. Ook kan worden 
gewezen op de door het instituut van de noodweg (art. 715 e.v. BW) en 
het vrijwel ongewijzigd uit de Code civil overgenomen 'waterrecht' 
mede beoogde bescherming van het algemene belang van de land-
bouw.[41] Daarnaast beogen een aantal voorschriften, evenals in de 
Code, voornamelijk het voorkomen van conflicten tussen de buren. Men 
zie de artt. 678, 663, 689, 693 e.v , 713 en 703 BW. 
Hiernaast deed zich de invloed van het oud-Vaderlands recht gelden, 
voornamelijk langs de weg van het Ontwerp 1820, waarvan uiteinde-
lijk 11 bepalingen de op Franse leest geschoeide burenrechtstitel 
gingen aanvullen.[42] Men zie de artt. 686 BW (1206 Ontw. 1820), 691 
BW (1208 Ontw. 1820), 692 2e zin BW (1210 Ontw. 1820), 701 BW 
(1217 Ontw. 1820), 704 BW (1218 Ontw. 1820), 705 BW (1218 Ontw. 
1820), 709 BW (1240 Ontw. 1820) en 711 BW (1240 Ontw. 1820). In het 
bijzonder moet echter gewezen worden op art. 699 BW, de regeling 
van het zgn. ladder- of steigerrecht, dat niet in de Code civil 
voorkwam, wél in het Ontwerp 1820 (art. 1234),[43] art. 702 BW, een 
voorziening tegen onder meer dreigende instorting van belendingen, 
die ook al in het Ontwerp 1820 voorkwam (art. 1220), en art. 719 BW, 
betreffende de zgn. buurweg, een oud-Vaderlandsrechtelijk instituut, 
geregeld in art. 1248 van het Ontwerp 1820. 
Bovendien werden door de Commissie van Redactie in haar eindont-
werp nog een tweetal bepalingen toegevoegd, het m.i. vrijwel onbedui-
dende art. 698 BW en, als reactie tegen de hier te lande niet gebruike-
lijke "vente forcée" uit de Code, art. 688 BW. Aan de andere kant 
bevatte art. 704 BW de voorwaarden voor erkenning van gemeenschap-
pelijke gebonden mede-eigendom tussen buren, mandeligheid ge-
41 Dat daarmee het burenrecht in zijn totaliteit een sterk agrarische inslag bezit en 
vooral betekenis zou hebben in een landelijke streek met veel klein grondbezit, zoals 
Ρ J Verdam, Nederlandse Rechtsgeschiedenis 1975-1795, blz 50, meent, lijkt mij wat 
teveel een generalisering 
42 Dat was wat minder dan voor de splitsing in twee titels De artt 7, 32 en 44 van het 
eerste ontwerp van de Commissie van Redactie kwamen uiteindelijk niet meer in het 
laatste ontwerp voor 
43 De huidige tekst is echter voornamelijk van de hand van de Commissie van Redactie 
Zie hiervoor, nr 35 
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naamd, van ook andere zaken dan muren, hagen en sloten. In zoverre 
ging het BW dus weer iets verder dan de Code bij de mogelijkheden 
tot creëring van mandeligheid (mitoyenneté). 
De regel van art 688 ("Geen muur kan zonder den wil van deszelfs eigenaar worden 
gemeen gemaakt") werd naar aanleiding van Vraagpunt 9 met een niet al te grote meer-
derheid door de Kamer aangenomen Hij werd daarna door Nicolai met een beroep op "Ie 
respect dû a la propriété" verdedigd "fidèle a cette maxime si salutaire, le voisin pourra 
plus a l'avenir, et au gre de sa volonte, rendre mitoyen un mur auquel il avait aucun 
droit" [44] Art 704 BW was afkomstig van art 1218 Ontw 1820 ("Regenbakken, putten, 
secreten en riolen, tusschen twee geburen gemeen, moeten ten gemeenen kosten 
onderhouden ( ) worden" (enz ) De Commissie van Redactie voegde hier in haar eerste 
ontwerp nog aan toe. "et autres objets semblables" (art 43), hetgeen uiteindelijk "en 
dergelijke" werd in art 704 BW Of de Commissie hierbij veel meer voor ogen heeft 
gehad dan bijvoorbeeld een gemeenschappelijke gang,[45] valt naar mijn mening te 
betwijfelen In ieder geval prijst de Toelichting van Nicolai op de titels 4 en 5 de wet-
telijke regeling van de mandeligheid slechte aan met het oog op de scheidingsmuren [46] 
Zou de wetgever zich van grotere praktische mogelijkheden van de mandeligheid bewust 
zijn geweest, dan zou de vermelding van die mogelijkheden, zeker in een nogal 
idealistisch getinte speech als van die van Nicolai, toch zeker niet zijn nagelaten7 
Daaraan doet met af dat men thans, zoals Beekhuis doet,[47] de vrijheid kan nemen om 
op grond van de bewoordingen van art 704 BW in deze een ruime opvatting te huldigen 
Daarmee komt men dan aan een, mede ten gevolge van het sinds 1838 gestegen 
ontwikkelingspeil, vergrote behoefte aan een gebonden en van het eigendomsrecht op de 
grond afhankelijk mede-eigendomsrecht tussen de buren enigszins tegemoet Beekhuis 
spreekt hier bijvoorbeeld van antenne-inrichtingen, speelplaatsen, plantsoenen, 
parkeerterreinen enz 
39. Uniformiteit van regelgeving? 
Art. 703 BW verwijst naar een eventuele, krachtens bijzondere veror-
dening of gebruik geldende maatregelenplicht. Eenzelfde verwijzing 
naar plaatselijk recht vindt men in art. 690 BW, dat de wijze en de 
hoogte van de gedwongen afsluiting door bijzondere verordeningen en 
plaatselijke gebruiken geregeld wil zien. Anders dan in art. 663 Cc is 
in art. 690 BW echter niet voorzien in een algemene subsidiair gelden-
de minimumhoogte (minimaal 3.20 m in grote steden, 2.60 m in 
kleine). 
Het Regeringsontwerp van 1824 (art 20) en het BW van 1830 (art 730) hielden in het 
tweede lid nog een subsidiaire hoogte-eis a la Code civil van minimaal 3 ellen in Het 
ontwerp van 1832 "tot herziening van de reeds aangenomen wetboeken met het doel hen 
in overeenstemmimg te brengen met de belangen van Noord-Nederland" stelde echter 
schrapping van die eis voor "Het is naauwelijks te denken", sprak de regering, "dat er op 
dat stuk geenen plaatssehjke verordeningen of gebruiken aanwezig zijn Bij mangel 
daarvan, zal de regter, in die zeldzame gevallen, na verhoor van deskundigen, beslissen 
Men heeft het niet kunnen wagen, de bepaling van het tweede lid gaaf over te nemen, 
omdat hetzelve is gegrond op hetgeen in Frankrijk gebruikelijk is, en zeer zeker hier te 
Lande niet algemeen goed of toepasselijk zoude zijn" [48] Juist naar aanleiding van deze 
passage merkte de regering in haar MvT bij het herzieningsontwerp 1832 op "dat in deze 
titel, behalve de verbeterde redactie van vele artikelen, bijzonder acht geslagen was, om 
de regten en verpligtingen tusschen eigenaars van naburige erven, meer in overeen-
stemming te brengen met de plaatselijke verordeningen en gewoonten, alwaar die mogten 
44 Men zie ook de opmerkingen van Daam Fockema bij Noordziek 1822/1823 I, blz 70 
45 Vgl art 44 van het eerste ontwerp, ontleend aan art 1235 Ontw 1820 en in het 
eindontwerp geschrapt "Lorsque les heritages sont separes par un espace mitoyen ou 
un passage, aucun des voisins ne peut y empiéter pour bâtir, ou faire des 
constructions quelconques" Maar zelfs aan zo'n gang wilde Hof Amsterdam 15 febr 
1904, W 8067, overigens nog niet geloven 
46 Voorduin, a w , III, blz 470 
47 Asser/Beekhuis II, blz 176 
48 Voorduin, a w , III, blz 479 
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bestaan" 
Art. 713 BW schrijft verder met betrekking tot beplantingen nabij de 
erfscheiding een subsidiair geldende afstand van 20 of 5 palmen voor, 
althans voorzover die afstand met bij tegenwoordig bestaande bijzon-
dere reglementen of tengevolge van vaste en erkende gebruiken[49] is 
bepaald. Tenslotte draagt art. 677 BW de rechtbanken op om bij 
geschillen tussen oevereigenaars omtrent het gebruik van het bij art. 
676 BW bedoelde voorbijstromende water onder meer rekening te 
houden met de bijzondere en plaatselijke verordeningen betreffende 
de loop, de hoogte en het gebruik van dat water. Vergelijking met de 
Code civil leert dat aldus een vrijwel gelijke invloed aan het plaat-
selijk burenrecht werd toegekend als onder vigeur van het Franse 
wetboek.[50] 
Dit laatste werd niet zo lang geleden nog in twijfel getrokken door J Th de Smidt[51] en 
zulks lijkt begrijpelijk als men de aandacht richt op de ontwerpen Van der Linden 
1807), Kemper (1816 en 1820) en het eerste ontwerp van de Commissie van Redactie 
1823) Van der Linden had bepaald (II 6 1 art 3) 
"De regten van naastbelendende of naburige Erven worden, behalve door de bepalingen 
in deze Afdeeling vervat, geregeld door de Wetten van goede Orde en Politie, in de 
onderscheiden Gemeenten op 't stuk der Erfscheidingen reeds gemaakt, of nog te maken, 
ten einde voortekomen, dat de Eigenaars van hun regt, ten nadeele van het algemeen, of 
tot overlast van hunnen Geburen, geen misbruik maken" 
Kemper was echter nog verder gegaan Art 1201 Ontw 1820[52] luidt 
"De bepalingen bij de twee volgende afdeelingen[53] vastgesteld, cullen het gemeen regt 
des koningrijke uitmaken, voor eoo verre er geene plaatselijke reglementen, keuren of 
gebruiken te deeer materie bestaan, daarmede strijdig" 
Op dit laatste voorschrift baseerde zich de Commissie van Redactie in haar eerste 
ontwerp (art 7) 
"Les dispositions des trois sections suivantes[54] formeront le droit commun du royaume, 
pour autant que les lois et reglemens particuliers ou les conventions des propriétaires ne 
contiennent rien de contraire" 
De Smidt maakt daarnaast melding[55] van art 68 van het eerste ontwerp van de 
Commissie van Redactie 
"Celui qui a un droit de servitude ne peut en user que suivant son titre, ou selon les lois 
et reglemens ou usages locaux" 
"Il ne peut faire dans le fonds qui doit la servitude, ni dans le fonds a qui elle est due, 
de changement qui aggrave la condition du premier" 
Deee bepaling, met uitzondering van het laatste deel van het eerste lid ("ou locaux") 
vrijwel letterlijk aan art 702 Cc ontleend, vond haar weg uiteindelijk naar art 738 van 
het huidige BW 
49 Zie voor een recent geval waarin zo'n gebruik werd aangenomen Rb Arnhem 11 mei 
1989, rolnr KT 1987-2170 
50 Zie hiervóór, nr 33 
51 Rechtsgewoonten, De gebruiken en plaatselijke gebruiken, waarnaar het Burgerlijk 
Wetboek verwijst, blz 22 e ν 
52 Zie voor de tekst van de desbetreffende bepaling in het ontwerp van 1816 (art 1331) 
De Smidt a w , blz 21 noot 4 
53 I e die "Van huisdienstbaarheden" en die "Van velddienstbaarheden" 
54 Des servitudes qui dérivent de la situation des lieux, Des servitudes urbaines, Des 
servitudes rurales 
55 A w , blz 22 
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Een drieledige redenering brengt De Smidt nu tot het oordeel dat het geenszins de 
bedoeling van de wetgever geweest kan zijn "om in de 4e titel een andere, en geringere 
betekenis aan verordening en gebruik toe te kennen dan in de 5e titel" 
a Art 7 van het eerste ontwerp (ne hierboven), dat in het eindontwerp niet meer 
voorkomt, is aan de splitsing in twee afzonderlijke titels over burenrecht en erfdienst-
baarheden ten offer gevallen, voor een dergelijke algemene, alle servituten betreffende (de 
natuurlijke, de wettelijke en de conventionele) bepaling kon immers geen plaats meer 
worden ingeruimd, nu de wetgever streng was gaan onderscheiden tussen burenrecht als 
'gemeen recht' en het eigenlijke servituut als uitzondering daarop, zo begrijp ik De 
Smidt [56] 
b De minister had op 17 augustus 1823 in een Pro Memoria bij de titels 4 en 5[57] 
meegedeeld dat - ik citeer De Smidts parafrase - "de Commissie van Redactie zich t a v 
de 5e titel "meer aan den tekst des Franschen regte [heeft] gehouden [dan aan het 
Ontwerp 1823], doch den Titel aangevuld [heeft] met hetgeen zij nodig oordeelde, om het 
systema volledig te maken"" Art 738 BW nu, zo vervolgt De Smidt,[58] stamt af van 
bepalingen, die zowel op de erfdienetbaarheden nieuwe stijl ale op het burenrecht 
betrekking hadden Indien onze wetgever van 1823/1824 het systeem werkelijk volledig 
had willen maken, dan had ook in de vierde titel een algemene verwijzing naar de 
verordeningen en gebruiken opgenomen moeten worden Nu staat art 738 BW in de 
vijfde titel en heeft dientengevolge voor hetgeen in de vierde titel is geregeld geen kracht 
с Tenslotte blijkt ook uit de opmerkingen van de regering tijdens de parlementaire 
behandeling, dat zij overtuigd was van de grote invloed van verordeningen en plaatselijke 
gebruiken bij de regeling van de onderhavige materie (Sehr verwijst naar de opmerkin­
gen van de regering, aan het begin van dit nummer aangehaald in verband met art 690 
BW, verder naar hetgeen de regering zei, toen vanuit de Kamer de wens was geuit "om 
zich opzigtelijk het teeken, dat een scheidsmuur niet gemeen is (art 682 BW), aan de 
plaatselijke gewoonten te gedragen", namelijk "Men acht zulke overbodig, omdat dit van 
zelve spreekt en het lete, 2de en 3de lid van dit artikel slechts voorbeelden bevat van 
zoodanige teekenen, die het meest gewoonlijk zijn, zonder daardoor anderen uit te 
sluiten") 
Ik kan het moeilijk met De Smidt eens zijn [59] In de eerste plaats veronderstelt deze, 
dat de vraag, hoe men van een bepaald bestaand servituut gebruik mag maken, op 
hetzelfde neerkomt als de vraag of er in een bepaald geval een servituut ontstaat van een 
bepaalde strekking Ik zou niet graag willen verdedigen dat op grond van art 738 BW 
een bepaald servituut door plaatselijk gebruik kan ontstaan Maar ook als men aanneemt 
dat art 738 BW geen verdere strekking kan hebben dan de nadere bepaling van de 
inhoud van een bepaald servituut (hetgeen inderdaad neer kan komen op een regeling 
van het toegelaten gebruik daarvan, zoals art 738 bedoelt), dan steunt de argumentering 
van De Smidt toch in ieder geval op onjuiste premiseen 
ad a Art 7 van het eerste ontwerp van de Commissie van Redactie lijkt inderdaad aan 
de splitsing in twee afzonderlijke titels ten offer te zijn gevallen Maar tevens moet er 
m ι sprake zijn geweest van een veranderde visie omtrent de wenselijkheid van een 
algemene verwijzing (met derogerende werking ten aanzien van de bepalingen uit het 
BW) naar het plaatselijk burenrecht Anders zou men de bepaling toch in de nieuwe titel 
4 hebben mogen terugverwachten, hoogstwaarschijnlijk direkt achter het huidige art 672 
BW'[60] 
ad b Hetgeen de minieter in zijn Pro Memoria omtrent de werkwijze van de Commissie 
van Redactie meedeelt, betreft niet het eindontwerp, maar het eerste ontwerp Het daarin 
beoogde 'systema' kan dan ook niet dienen ter opvulling van een hypothetische leemte in 
het eindontwerp Verder mag men mijns inziens uit de integrale overname door de 
commissie in haar eerste ontwerp van Section III van Chapitre IH (Des Servitudes 
établies par le fait de l'homme) afleiden, dat naar het oordeel van de commieeie deze 
56 t a ρ 
57 Zie reeds hiervóór, nr 36 
58 Τ а р 
59 Anders S Gerbrandy, WPNR 4854 (biz 174) 
60 Art 3 van het eerste ontwerp werd uiteindelijk het huidige art 672 BW (in enigszins 
aangepaste vorm) De artt 1,2,5, en 6 kwamen terecht aan het begin van titel 5 als 
inleidende bepalingen zie thans de artt 721, 723-725 BW 
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bepalingen - inclusief het latere art. 738 BW - in beginsel slechts op conventionele 
servituten van toepassing waren. Dat gold immers ook voor art. 702 Cc, waarvan art. 738 
afkomstig is. 
ad c. Uit het aan het begin van dit nummer uit de mond van de regering aangehaalde 
moge tenslotte blijken dat dit slechts verband hield met art. 690 BW. Ook het naar 
aanleiding van art. 682 BW opgemerkte kan geen argument opleveren voor de stelling 
dat de verwijiing naar het plaatselijk recht in art. 738 BW tevens zou moeten gelden 
voor titel 4: de daar bij wijte van voorbeeld opgesomde wettelijke vermoedens dat geen 
mandeligheid aanwezig is, kunnen met de beste wil niet worden gezien als gebruik in de 
zin van art. 738 van - thans - een burenrechtelijke bevoegdheid. 
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PARAGRAAF 8. HET NIEUW BW 
40. Motieven voor een afzonderlijke titel over burenrecht in het Nieuw 
Burgerlijk Wetboek? 
Kon men bij de totstandkoming van het BW van 1838 nog wel volhou­
den dat ten aanzien van de rechten en verplichtingen tussen de eigena­
ren van naburige erven een min of meer uitputtende behandeling werd 
beoogd, de ontwerpers van het nieuw BW (NBW) huldigen daarentegen 
uitdrukkelijk een ander standpunt. Davids[l] stelt dat het met de 
strekking van het burenrecht is (bedoeld is de desbetreffende titel 5.4 
in het nieuwe wetboek) om alle bevoegdheden en verplichtingen van 
eigenaars van naburige erven exclusief vast te leggen. Uit de Toelich­
ting van het driemanschap bij titel 5.4 verneemt men onder meer: 
"Ook de bepalingen van titel 1[2] moeten wegens haar algemeen karakter tussen naburen 
in acht worden genomen, ja sommige als bijv artikel Ь 1 2[3] tullen hoofdeakehjk tussen 
naburen toepassing vinden Noodzakelijk is dit echter niet, terwijl dit bij de artikelen van 
deze titel wel het geval is Voor het overige zijn de artikelen van deze titel van gelijke 
aard als die van titel 1" [4] 
In die opvatting behandelt titel 5.4 dus éen facet van het eigendoms-
recht op 'erven', dat wil zeggen stukken grond, eventueel met inbegrip 
van de daarmee een geheel vormende gebouwen en werken,[5] 
namelijk "het bijzondere feit dat men met naburige erven te doen 
heeft.[6] Dit facet wordt door de ontwerpers tot indelingscriterium 
verheven. Daarmee krijgt het burenrecht iets kunstmatigs. Het blijkt 
duidelijk uit de toelichting bij art. 5.1.2 Ontw. Meijers:[7] 
"Het verspreiden van rumoer, stank, rook en dergelijke ( ) kan ook anderen dan de 
rechthebbende op een buurterrein treffen Daarom is dit artikel in de eerste titel ge-
plaatst en met in die, handelende over de verplichtingen tussen naburen (5 4) Het 
veroorzaken van "hinder" door het wijzigen van de loop van een water of van het peil 
van het grondwater betreft echter steeds naburige erven, de regeling van die gevallen 
vindt men dan ook in de titel over het burenrecht (artikel 5 4 2)" 
Aangenomen dat dit juist was, dan kan het toch thans niet meer 
worden verdedigd. Bij Nota van Wijzigingen werd art. 5.4.2 (5-39) 
namelijk aangevuld voor het geval van het brengen van een wijziging 
in de hoedanigheid van het water. Aldus werd buiten twijfel gesteld 
dat het ook in geval van verontreiniging van het water toepassing kan 
vinden.[8] Bekend is, dat verontreiniging van stromend water op grote 
afstand haar invloed kan doen gevoelen.[9] Onder het bereik van art. 
1 A w , blz 6 
2 "Eigendom ш het algemeen" 
3 Thans uitgesplitst over de nieuwe artikelen 5 4 0 (5 37) en β 3 1 5b (6 168) NBW 
4 Τ M bij titel 5 4, Pari Gesch NBW boek 5, blz 175 2e alinea Men zie eveneens het 
Ontw Invoeringswet NBW (OINBW) vijfde gedeelte, 17541 no 3, blz 11/12 (=MvT 
bij de artt 5 1 1 en 5 1 3 NBW), no 8, blz 3/4 (=MvA bij art 5 4 19 NBW) 
5 Zie Pari Gesch NBW boek 5, blz 123 Onder 'erf' kan soms evenwel ook een opstal 
vallen, los van de grond, indien die opstal als een zelfstandige zaak kan worden 
beschouwd Zie nader OINBW 5e gedeelte, 17541 no 8, blz 3 
6 (Cure RvA) Zie Pari Gesch NBW boek 5, blz 175, le alinea 
7 Pari Gesch NBW boek 5, blz 34/35 
8 Pari Gesch NBW boek 5, blz 186 
9 Zie Davids, a w , blz 10 
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5.4.2 (5:39) komt aldus een mogelijke situatie die niet meer aan het 
indelingscriterium van de ontwerpers kan voldoen. Dit leidt vanzelf tot 
de conclusie, dat art. 5.4.2 (5:39) niet meer in titel 5.4 past, maar wel 
bijvoorbeeld in titel 5.3 betreffende eigendom van onroerende zaken 
(zonder relatie met nabuurschap). De uit art. 5.4.2 (5:39) voortvloeien-
de bevoegdheden en verplichtingen zijn immers niet alle meer een 
gevolg van het bijzondere feit, dat men met naburige erven te doen 
heeft. 
Eenzelfde redenering zou mogelijkerwijs kunnen worden gevolgd, 
waar het gaat om het bij amendement De Gaay Fortman[10] van titel 
5.1 naar titel 5.4 verplaatste algemene hinder-artikel, althans het eerste 
lid daarvan. Dat luidde in het regeringsontwerp: 
"Eigendom rechtvaardigt niet dat de eigenaar bij de uitoefening van zijn recht aan een 
ander hinder toebrengt, zoals door het verspreiden van rumoer, trillingen, stank, rook of 
gassen, door het onthouden van lucht of licht en door het ontnemen van steun, in een 
mate of op een wijze die volgens regele van ongeschreven recht in het maatschappelijk 
verkeer niet betaamt", 
en werd in art. 5.4.0 (5:37): 
"De eigenaar van een erf mag niet in een mate of op een wijze die volgens art 6 3 1 1 
onrechtmatig is, aan eigenaren van andere erven hinder toebrengen zoals door het 
verspreiden van rumoer, trillingen, stank, rook of gassen, door het onthouden van licht of 
lucht of door het ontnemen van steun" 
De opmerkingen, die door regeringscommissaris Snijders ter gele-
genheid van het amendement in de Kamer werden gemaakt,[ll] lijken 
zich niet veel aan te trekken van de toelichting van het driemanschap 
bij art. 5.1.2 Ontw. Meijers en titel 5.4, zoals hierboven weergegeven. 
Het punt waar het bij het eerste lid van art. 5.1.2 om ging, aldus 
Snijders, was de afgrenzing van hinder en rechtsmisbruik.fi2] In het 
huidige recht, zo vond de regeringscommissaris, neemt men minder 
snel aan, dat er van hinder sprake is, en is het terrein van het 
rechtsmisbruik derhalve groter. In het NBW nu wordt die grens iets 
verschoven. Het gaat dan voornamelijk om het onthouden van licht en 
lucht en het ontnemen van steun. Die gevallen zijn naar huidig recht 
immers niet als gevallen van hinder te beschouwen, maar worden 
eventueel met rechtsmisbruik te lijf gegaan. Dit zal onder het komende 
recht gaan veranderen. De in art. 5.1.2 lid 1 vervatte regel, vervolgt 
Snijders.. 
" is in feite een kwestie van burenrecht Zij past in titel 5 4 Als men de artikelen 2 en 3 
daarvan beziet, vindt men ten aanzien van een aantal incidentele hindergevallen 
10 Pari Gesch NBW boek 5, blz 61 en 179 
11 Pari Gesch NBW boek 5, blz 63 
12 Dit lijkt een vergelijking van appels met peren, namelijk van een feitelijk gegeven 
(hinder) met een - zulks in verband met art 3 1 1 14 (3 13) NBW - maatstaf voor 
geoorloofdheid van gedrag (rechtsmisbruik) Bedoeld is echter om de gevallen, waar 
oudtijds het immissio-verbod op van toepassing was, af te scheiden van die, welke 
slechts bestonden uit het ontnemen van een voordeel dat men zonder bijzonder recht 
daartoe genoot van het naburige erf, een 'lucrum prohibere', (Zie hiervóór nr 6) en 
die voor ongeoorloofdheid een handelen animo nocendi of ad aemulationem vereisten 
(Vgl supra, nrs. 6,10,15) 
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identieke bepalingen. Het betreft dan ook de verhouding tussen de eigenaar van het ene 
erf en die van het ander. De bedoeling van de overbrenging - ik acht dit systematisch 
juist - is dat deze bepaling tot het burenrecht gaat behoren en een lex specialis ten 
opzichte van titel 6.3 wordt, die de afgrenzing ten aanzien van buurerven bepaalt. Voor 
het overige moet de hinder worden behandeld aan de hand van de algemene regels van 
titel 6.3".[13] 
Nu is het mijns inziens van tweeën één: 
a. óf men geeft, zoals kennelijk de bedoeling van de regeringscom-
missaris is, aan waar de grens getrokken moet worden tussen de 
situaties waarin de geoorloofdheid van bepaalde handelingen beoor-
deeld moet worden volgens het hinder- dan wel het misbruikcriterium. 
In casu kan deze indeling van situaties inderdaad binnen titel 4 
plaatsvinden, omdat de twijfelgevallen (onthouden van licht en lucht 
en het ontnemen van steun) zich slechts tussen eigenaren en gebruikers 
van naburige erven voor kunnen doen. Men kan dan tevens een plaats 
inruimen voor de gevallen, welke men niet in de ene of de andere 
categorie geplaatst wil zien. Dat laatste is echter niet gebeurd. Zo moet 
men thans bijvoorbeeld uil de toelichtinglXA] vernemen dat de 
ontneming van een fraai uitzicht door bouwwerken op het naburige erf 
in beginsel slechts door het misbruik-criterium kan worden gecor-
rigeerd. Dit klemt te meer, nu de opsomming in art. 5.4.0 (5:37) NBW 
niet limitatief is bedoeld. 
b. óf men formuleert buiten titel 4 een hinderverbod (met een 
eventuele opsomming van de daaronder vallende situaties). Hierdoor 
wordt vermeden, dat het voor de gevallen van titel 5.4 exclusieveliS] 
naburigheidselement geweld wordt aangedaan, evenals (daardoor) het 
door het driemanschap bij titel 5.4 gedachte overeenkomstige 
indelingscriterium. Hierdoor worden dan tevens kunstgrepen als door 
Davids[16] verdedigd, voorkomen. 'Naburig', zo stelt Davids, moet in 
het burenrecht zo worden opgevat, dat de handelingen of situaties op 
het ene erf invloed uitoefenen op het andere, echter: de afstand tussen 
die erven, vervolgt schrijver, kan in bepaalde (op zichzelf relevante) 
gevallen zo groot zijn, dat de betekenis van de term 'naburig' een 
rechtstreekse toepassing van titel 5.4 in de weg staat. Hierdoor brengt 
men m.i. een kunstmatige scheiding aan zonder enige zin. Een veel 
natuurlijker en vloeiender verlopende, van geval tot geval variërende 
begrenzing van de aansprakelijkheid voor toegebrachte hinder is 
overigens wel met andere middelen te bereiken, bijvoorbeeld door 
13 Diametraal daartegenover staat de opvatting van de Vaste Commissie voor Justitie 
van de Tweede Kamer in haar Voorlopig Verslag bij art. 5.1.2, Pari. Gesch. NBW 
boek 5, blz. 44: .."De plaatsing van het hinderartikel in de eerste titel komt de 
commissie dan ook juist voor". 
14 Toel. Meijers bij art. 5.1.1, Pari. Gesch. NBW boek 5, blz. 20. 
15 Zie de toelichting van het driemanschap, aan het begin van dit nummer aangehaald: 
alleen wanneer een voorschrift uitsluitend tussen naburen toepassing kan vinden, past 
het in titel 5.4. 
16 A.W., blz. 10. Zie ook J.Th. Smalbraak, NJB 1986, blz. 1003 en C.J.J.M. Stoiker, NJB 
1983, blz. 1345 e.v. 
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toepassing van het vereiste van het causaal verband tussen daad en 
schade. Maar dit zal Davids wel niet bedoeld hebben. 
Dit alles zou anders zin, als de artt. 5.4.0 (5:37) en 5.4.2 (5:39) NBW 
eigen normen zouden bevatten, die hun reden van bestaan, hun 
legitimiteit, juist aan de omstandigheid zouden ontlenen dat degenen 
tot wie zij zich richten, in eikaars nabijheid vertoeven. De norm zelf 
zou dan met het vergroten of verkleinen van de afstand tussen de 
erven gaan variëren: niet vloeiend, maar abrupt. In het geval van 
'naburigheid' (wat dat ook zijn moge) zou zij anders, waarschijnlijk 
strenger,[17] luiden dan daarbuiten. Van dergelijke normen is in de 
genoemde artikelen echter in het geheel geen sprake. 
Los daarvan zou men de vraag kunnen stellen of het exclusieve nabu-
righeidscnterium, zoals door het driemanschap aan titel 5.4 gehecht, 
überhaupt wel wenselijk is.[18] Men kan verder gaan en stellen dat, 
wanneer men het burenecht beschouwt als een nadere regeling van het 
eigendomsrecht op onroerende zaken, dit zijn regeling dan ook daar 
(dat wil zeggen in titel 5.3 NBW) moet vinden. Dit zou dan dienen te 
leiden tot een samensmelting van de titels 5.4. en 5.3 NBW.[19] 
Waarom men dan toch voor een afzonderlijke titel heeft gekozen, is 
echter onduidelijk. Van Nispen[20] vermoedt dat men uit traditie het 
burenrecht zijn eigen titel heeft willen laten behouden. Daar is wel 
wat voor te zeggen als bedacht wordt dat de ontwerpers zich op 
tamelijk ruime schaal hebben laten inspireren door het ontwerp tot 
herziening van het BW van 1898,[21] waar eveneens voor een 
afzonderlijke burenrechtstitel was gekozen. Reden daarvoor was 
weliswaar mede dat de toen nieuw ontworpen eigendomstitel reeds 
zeven afdelingen omvatte. En dat kan van het NBW niet worden 
gezegd: veel van het daarin behandelde vond immers in het NBW een 
plaats in boek 3, het algemene deel van het vermogensrecht, bijvoor-
beeld in de titels 3.4, 3.7 en 3 11. Voor 'overbelasting' van de eigen-
domstitel valt dus thans niet meer te vrezen. Doch de toelichting bij 
het Ontwerp 1898 stelde bovendien nog.. 
"dat het vereenigen van de verschillende voorschriften, het burenrecht rakende, in een 
17 Vgl hierna, paragraaf 18 
18 Het argument pro van de toelichting bij het Ontwerp 1898 tot herelening van het 
Burgerlijk Wetboek, blz 408, dat de bepalingen van het burenrecht Eich niet dan bij 
uitzondering zouden mogen uitstrekken ter wering van "meer verwijderde invloeden, 
waardoor de vrije uitoefening van het recht van eigendom meer dan noodig wordt 
belemmerd", zal thans wel met meer opgaan (zie het zojuist gezegde) Huldigt men 
een dergelijke opvatting daarentegen wel, dan berust zij m ι dan ook op een petitio 
principi Zie ook hetgeen hierna, nr 43, over de nabungheidseis in het servitutenrecht 
wordt gezegd 
19 Zo С J J С van Nispen, Het burenrecht in het NBW, Lugdunum Batavorum lun 
Sacrum 1982, blz 95 
20 T a p 
21 Zie voor een overzicht hierna, nr 42 
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afzonderlijken Titel in sommige opzichten selfs aanbeveling verdiende Immers het kan 
niet ontkend worden, dat, al mogen de onderwerpen, die daann worden behandeld, alle 
betrekking hebben op den eigendom van onroerende taken, tij niettemin onderling leer 
verschillend van aard lijn, Eoodat eene samenvoeging, op het voetspoor van ons geldend 
Burgerlijk Wetboek, in een afzonderlijken Titel ook op dezen grond te verkiezen 
schijnt" [22] 
In die opvatting wordt aan de burenrechtstitel dus een soort van 
'vergaarbak-funktie' toebedeeld. Mogelijkerwijs heeft het drieman-
schap zich hierdoor mede laten inspireren. Al met al kan echter niet 
gezegd worden dat sterke argumenten pleiten voor handhaving van een 
afzonderlijke burenrechtstitel. 
41. De 'aard' van de rechten en verplichtingen van titel 5.4 
Duidelijk spreken de ontwerpers zich uit omtrent de juridisch-techni-
sche kwalifikatie, hierna gemakshalve 'de aard' te noemen, van de 
burenrechtelijke verplichtingen en bevoegdheden. De regels van titel 
5.4, aldus de toelichting,[23] geven niet een recht dat naast de 
eigendom staat - niet dus een wettelijke erfdienstbaarheid, zoals in 
Frankrijk, noch een persoonlijk vorderingsrecht - maar zij bepalen 
nader de inhoud van het eigendomsrecht. Daarbij past, dat het 
opschrift van titel 5.4 niet spreekt van rechten en verplichtingen van 
eigenaars enz., maar van bevoegdheden en verplichtingen. Binnen de 
zogenaamde 'eigendomsinhoud' is immers geen plaats voor afzonderlij-
ke subjektieve rechten. Duidelijk is dat hier werd aangesloten bij 
hetgeen Meijers in zijn 'Algemene begrippen' had betoogd.[24] 
Meijers vroeg zich af[25] of datgene wat de grondeigenaar in zijn hoedanigheid van 
eigenaar is toegestaan, in zijn eigendomsrecht opgesloten ligt, dan wel zelfstandige 
rechten of bevoegdheden uitmaakt die naast de eigendom staan en daarmee door wet of 
overeenkomst zijn verbonden, zogenaamde 'kwalitatieve rechten' Voor wat de algemene 
bevoegdheid tot gebruik en genot van de eigen zaak betreft lijkt beantwoording in de 
eerstgemelde zin evident, maar kan men dat ook van de bevoegdheden en verplichtingen 
uit het burenrecht zeggen7 Meijers 
"Voor de algemene rechtsleer valt er het meest voor te zeggen om zodanige bevoegdheden 
als onderdeel van één eigendomsrecht aan te merken, het valt niet in te zien, waarom ten 
aanzien dezer bevoegdheden, wat competentie, verjaring enz betreft, andere regels zullen 
gelden dan ten aanzien der bevoegdheden die de eigenaar krachtens zijn eigendoms-
rechten tegenover derden heeft Wie de bevoegdheid heeft voor zijn goed van een 
noodweg of een scheidingsmuur gebruik te maken, dient dit hem toegekend genot ook 
tegen derden te kunnen handhaven" 
en [26] 
"Slechts wanneer een bevoegdheid zijn eigen wijzen van ontstaan en tenietgaan, onafhan-
kelijk van die van het eigendomsrecht, heeft, gelijk b ν bij erfdienstbaarheden het geval 
is, bestaat er voldoende grond om van een bijzonder recht, staande naast het eigendoms­
recht, te spreken" 
22 Toelichting bij boek 2, blz 393 
23 Pari Gesch NBW boek 5, blz 175 
24 Б M Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht 
25 A w , blz 143 
26 A w , blz 146 
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42. De inhoud van het vernieuwde burenrecht 
Vergelijking van titel 5.4 met het bestaande recht leert dat grote 
inhoudelijke verschillen zich met voordoen. Hiervóór werd reeds 
gewezen op het feit dat het ontwerp van het driemanschap in belang-
rijke mate putte uit het toch niet bepaald revolutionair te noemen 
Ontwerp 1898 (!). 
Ik geef een paar voorbeelden De artt 5 4 12 (5 50) lid 3, 5 4 15 (5 53) en 5 4 18 (5 57) lid 
5 NBW werden vrijwel letterlijk aan het Ontwerp 1898 ontleend (resp de artt 147, 154 
en 165 lid 3), een heel duidelijke inhoudelijke overeenstemming bestaat verder tussen de 
artt 133 Ontw 1898/5 4 8 (5 46) NBW, 148 lid 1 Ontw 1898/5 4 13 (5 51) NBW, 166 
Ontw 1898/5 4 18 (5 57) lid 3 2e volzin NBW en 165 lid 2 Ontw 1898/5 4 18 (5 57) lid 3 
Ie volzin NBW, duidelijk geïnspireerd zijn tenslotte artt 5 4 11 (5 49) NBW (vgl art 
150 Ontw 1898), 5 4 17 (5 56) NBW (vgl art 152 Ontw 1898) en 5 4 16a (5 55) NBW 
(vgl art 155 Ontw 1898) 
Daarnaast speelde ook het buitenlandse recht, met name dat van 
Duitsland en Zwitserland, een bescheiden rol. Men zie de artt. 5.4.16 
(5:54) en 5 4 19 (5.58) NBW, die hun bestaan mede te danken hebben 
aan resp. Art. 674 ZGB/§ 912-916 BGB en Art. 691-693 ZGB. Het is 
echter jammer dat door de ontwerpers van het NBW geen aandacht is 
besteed aan de relatief jonge Duitse Landesnachbarrechtsgesetzen,[27] 
die op een aantal punten zeer uitgekiende regelingen inhouden omtrent 
burenrechtehjk relevante onderwerpen, zoals grensafstanden voor 
gebouwen, venster- en lichtrecht, "Nachbarwand", "Grenzwand", 
"Hammerschlags- und Leiterrecht", het verhogen van schoorstenen, 
ontluchtingskanalen en antenne-inrichtingen, "Dachtraufe" en de 
afvoer van water, het verhogen van de grondoppervlakte, afraste-
ringen, grensafstanden voor beplantingen enz. enz. De regeling zoals 
men deze nu aantreft in het NBW, zeker als men bedenkt dat zij een 
aantal ogenschijnlijk in ieder geval weinig waardevolle bepalingen als 
de reeds genoemde artt 5 4 0 (5"37) en 5.4.2 (5:39) inhoudt, schept 
slechts voer voor hen die menen dat het hele burenrecht maar moet 
worden afgeschaft.[28] 
Met J.B.M. Vranken[29] kan weliswaar worden geconstateerd dat de 
burenrechtstitel "wel strakker en overzichtelijker werd gecomponeerd, 
met weglating van het al te weelderige, naar tijden van weleer geuren-
de struweel", echter, in de woorden van dezelfde schrijver, "voor 
degene die (. ) het burenrecht raadpleegt, lijkt de Nederlandse sa-
27 Baden-Wurttemberg 1959, Hessen 1962, Niedersachsen 1967, Nordrhein-Westfalen 
1969, Rheinland-Pfalz 1970, Schleswig-Holstein 1973, Saarland 1973 en Berlijn 1973 
Zie Meisner/Stern/Hodes/Dehner (Hierna Dehner), Nachbarrecht im Bundesgebiet 
(ohne Bayern) (1982), blz 10 
28 In die zin H С F Schoordijk tijdens de discussie op het symposium, gehouden op 30 
sept 1988 omtrent "De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, de 
veranderingen in de rol van de Hoge Raad als rechtsvormer" 
29 Therme en het vermogensrecht Nieuw BW, NJB 1988, blz 678 
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menleving nog steeds op een agrarisch[30] achterland, waarin gas, 
elektriciteit, telefoon, antennes en geluidsapparatuur onbekend zijn". 
Bovendien, zo besluit hij zijn kritiek, is de vervlechting van privaat-
en publiekrecht, die zich in het burenrecht bij uitstek voordoet (Wo­
ningwet, Wet op de Ruimtelijke Ordening), in het Nieuwe BW bepaald 
niet terug te vinden. Deze constateringen zullen later nog verder 
worden onderzocht. Vooralsnog moet hier met een korte opsomming 
van de verschillen met het huidige recht worden volstaan:[31] 
a. De regeling van de buurweg in art. 719 BW vervalt. Een dergelijke 
weg kan in het stelsel van het NBW immers ontstaan als erfdienst­
baarheid, ook door verkrijgende verjaring, of als mandelige zaak. Op 
de met de buurweg als zodanig samenhangende problemen wordt 
hierna niet meer ingegaan. 
b. In art. 5.4.0 (5:37) is zoals gezegd een algemeen hindervoorschrift 
opgenomen. Zie daarover met name hierna, paragraaf 17 en paragraaf 
25. 
с Vrijwel het gehele aan de Code civil ontleende 'waterrecht' is 
vervangen door de bepalingen 5.4.1 (5:38)-5.4.3a (5:41). Daaronder 
bevinden zich echter een aantal zeer 'open' normen. Zie nader hierna, 
nr. 105. 
d. Verschillende wijzigingen zijn aangebracht aan de regelingen 
betreffende het hebben van beplantingen of vensters enz. binnen een 
bepaalde afstand van de erfgrens (artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50)). 
Deze komen hierna op verschillende plaatsen nog aan de orde. 
e. Een regeling is opgenomen in art. 5.4.7 (5:45) omtrent de eigendom 
van de vruchten die van de bomen op het naburige erf zijn gevallen. 
f. Expliciet wettelijk geregeld is de mogelijkheid om in geval van 
onzekerheid omtrent de erfgrens deze door de rechter te laten vaststel­
len (art. 5.4.9 (5:47)). Zie daarover hierna, nr. 76. 
g. Anders dan art. 701 BW deed, voorziet art. 5.4.15 (5:53) op 
preventieve wijze in een zorgplicht voor de situatie dat water of 
vuilnis in de goot van een ander terecht kan komen. 
h. In het geval dat een gebouw of werk ten dele op, boven of onder 
het naburige erf is gebouwd, zonder dat de bouwer kwade trouw of 
grove schuld valt te verwijten, is voorzien in art. 5.4.16 (5:54). 
i. Het zgn. 'ladderrecht' is in art. 5.4.17 (5:56) sterk veralgemeend. 
Zie daarover ook hierna, nrs. 108, 124 en 125. 
j . In navolging van het Zwitserse recht is voorzien in een moge­
lijkheid om een zgn. nood-waterleiding te kunnen vorderen (art. 5.4.19 
(5:58)). 
k. Er is een regeling opgenomen betreffende de rechtsverhouding 
30 Zie echter hiervóór, nr 38 
31 Mede ontleend aan J H Bast, Het Ontwerp Meijers voor een nieuw BW, vergeleken 
met de bestaande wetgeving (1956), blz 317 
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tussen twee eigenaars van aangrenzende erven, indien de grens in de 
lengterichting onder een niet bevaarbaar stromend water, een sloot of 
een andere watergang doorloopt (art. 5.4.20 (5:59)). Zie daarover 
aanstonds. 
43. Mandeligheid en servituut 
Wat bovendien meteen opvalt bij het zien van titel 5.4, is dat geen 
bepalingen meer zijn opgenomen omtrent tussen buren gemeenschap-
pelijke afscheidingen, muren, putten en hagen. Ten aanzien van sloten, 
grachten en niet bevaarbare stromende wateren geeft de burenrechts-
titel daarentegen weer wel een regeling (art. 5.4.20 (5:59)). Reden 
hiervoor is dat de ontwerpers van het NBW de gemeenschappelijke 
eigendom tussen buren, de mandeligheid, als instrument van 
samenwerking tussen buren tot wederzijds nut bij uitstek, als een 
afzonderlijk rechtsinstituut met deels een eigen rechtsregime, in titel 
5.5 hebben veralgemeend en zodoende hebben losgemaakt van titel 5.4. 
Het toepassingsgebied is daardoor veel groter geworden en ook de 
naburigheids-vooronderstelling wordt niet gemaakt.[32] Mandeligheid 
ontstaat dan, zo zegt art. 5.5.1 (5:60), wanneer een onroerende zaak 
gemeenschappelijke eigendom is van de eigenaars van twee of meer 
erven en door hen tot gemeenschappelijk nut van die erven wordt 
bestemd bij een tussen hen opgemaakte notariële akte, gevolgd door 
inschrijving daarvan in de openbare registers. Art. 5.5.2 (5:62) herin-
nert daarnaast nog enigszins aan het oude recht[33] door onder meer te 
bepalen dat een vrijstaande scheidsmuur of een muur die twee gebou-
wen van elkaar scheidt, mandelig is, als de erfgrens er in de lengte 
onderdoor loopt. Anders dan onder het huidige recht ontstaat de 
mandeligheid hier van rechtswege, echter op grond van art. 5.3.14 
(5:36) NBW wordt het midden van de afscheiding vermoed de grens 
tussen de erven te zijn. Het NBW gaat er dus niet van uit dat ook de 
grond onder de mandelige muur mandelig is. Hetzelfde geldt voor de 
grond onder een gemeenschappelijk gebruikte sloot of ander 
watergang. Maar ook het water in een dergelijke sloot kan, zo volgt uit 
de toelichting, in het algemeen niet als mede-eigendom van de buren 
worden gezien, omdat dit bijna altijd in open verbinding met water op 
andere erven staat (vgl. art. 5.3.1 (5:20) sub d NBW). Vandaar dat in 
art. 5.4.20 (5:59) NBW een soort van quasi-mandeligheid in het leven 
werd geroepen: deze bepaling verleent aan de eigenaars van de 
32 Daarbij zal vermoedelijk ook een rol hebben gespeeld, dat men de mandeligheden 
moeilijk kan beschouwen als bevoegdheden, begrepen in de eigendom van de erven, 
nu Eij, afgezien van de mandeligheid ex lege van art 5 5 2 (5 62) NBW, pas ontstaan 
na een vestigingshandeling Zij eijn dan, om met Megere te spreken, kwalitatieve 
rechten, staande naast de eigendom van de onroerende taak 
33 Zie ook de artt 5 5 6 (5 66) NBW (683 BW), 5 5 7 (5 67) lid 1 NBW (684 BW), 5 5 7 
5 67) hd 2 NBW (689 lid 2 BW) en 5 5 8 (5 68) NBW (686 BW) Over art 5 5 7 
5 67) hd 2 NBW Eie reeds hiervóór, nr 32, noot 32 
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wederzijdse erven dezelfde bevoegdheden en verplichtingen als een 
mede-eigenaar. 
Niet alleen de mandeligheid, maar ook het servituut heeft zich in het 
NBW steeds meer losgemaakt (voorzover dat al niet het geval was) van 
de regels uit de burenrechtstitel. Afgezien van het ontbreken van elke 
verwijzing naar (thans nog wel in het BW voorkomende) bijzondere 
typen van servituten,[34] werd ook het door sommigen nog gehuldigde 
naburigheidsvereiste in de ban gedaan.[35] 
Bij wijze van voorbeeld werd door de minieter gewezen op de mogelijkheid van een 
verbod door middel van een servituut, opgelegd aan een fabriek als dienend erf en ten 
behoeve van een op grote afstand gelegen heereend erf, om gassen in de lucht of stoffen in 
een rivier te lozen die speciaal voor het heersend erf nadelig zijn "Daarbij komt", zo 
voegde de minister toe, "dat het naburigheidsvereiste een zeer vage maatstaf oplevert, die 
weinig geschikt is aan de praktijk voldoende houvast te geven en zo gemakkelijk tot 
moeilijkheden kan leiden'^1) [36] Daardoor ontstaat een 'breuk' met het vroeger zo 
gepaard aan het servitutenrecht gedachte 'gemene recht' (i e titel 5 4) , waarbij als 
indehngsmotief juist wél een nabungheidaelement werd gehanteerd 
44. Uniformiteit van regelgeving 
Aan het plaatselijke burenrecht wordt in art. 5.4.3a (5:41) NBW grote 
betekenis toegekend, voorzover daarbij van de artt. 5.4.1 (5:38), 5.4.2 
(5:39) of 5.4.3 (5:40) lid 1 wordt afgeweken. 
Vooral de afwijkingsmogelijkheid van art 5 4 2 (5 39) is belangrijk Anders door de 
eigenaar aan een andere eigenaar toegebrachte onrechtmatige hinder, doordat eerstge-
noemde wijziging brengt in de loop, hoeveelheid of hoedanigheid van over zijn erf 
stromend water, kan nu door verordening rechtmatig worden Een verordening die de 
bevoegdheid tot een zodanige wijziging van de loop van een stromend water zou geven, 
dat de eigenaar van een lager gelegen erf ieder gebruik van dat erf zou worden ontnomen, 
zou echter ultra vires zijn, aldus de Toelichting bij art 5 4 2 Ontw Meijers [37] Wat als 
een verordening de oevereigenaars tot gedogen verplicht van een bepaalde vorm van 
volgens art 5 4 3 (5 40) in beginsel onrechtmatige[38] waterverontreiniging, terwijl 
daarvoor een vergunning krachtens de Wet verontreiniging oppervlaktewateren (art 1) is 
vereist Als de vergunning niet werd aangevraagd, is de handeling m ι - behoudens 
handelen in strijd met de zorgvuldigheid of een inbreuk op eens anders subjektief recht -
rechtmatig jegens de buurman verderop die schade lijdt, terwijl zij tegenover de overheid 
onrechtmatig is Art 5 4 3a NBW betreft immers alleen een bevoegdheid tot delegatie 
van pnvaatrechtelnke regelgeving Hierbij ga ik er overigens van uit art 1 Wvo geen 
Schutznorm voor de pnve-belangen van de oevereigenaar inhoudt [39] Zie ook hierna, 
hoofdstuk 4, nr 149 e ν 
Daarnaast kan nu ook van art. 5.4.4 (5:42) NBW door verordening 
34 Zie ook de Toel Meijers bij titel 5 6, Pari Gesch N B W boek 5, blz 245, het Voorl 
Verslag II bij art 5 6 1, Pari Gesch NBW boek 5, blz 248 en de MvA II bij art 
5 6 1, Pari Gesch N B W boek 5, blz 250 
35 Zie voor kritiek daarop reeds hiervoor, nr 7, noot 85 
36 Pari Gesch N B W boek 5, blz 251 
37 Pari Gesch NBW boek 5, blz 181 
38 Zie Smalbraak/Davids, blz 48 
39 In dat geval zou de hogere privaatrechtelijke wettelijke norm (art 1401 B W / 6 3 1 1 
6 162) NBW j ' art 1 Wvo) de lagere privaatrechtelijke norm in de verordening 
art 5 4 3 (5 40) j ' 5 4 3a (5 41) NBW) buiten spel zetten 
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worden afgeweken [40] Verder is er niet veel verschil met het huidige 
recht (zie bijvoorbeeld art. 5 4.11 (5:49) NBW). Anders dan in bijvoor­
beeld Zwitserland of Duitsland komt aan het locale burenrecht dus 
slechts een beperkt gewicht toe. 
Voor Zwitserland sie men Jagmetti, SchweiEensches Privatrecht, Erster Band, biz 242 
e ν en 302 e ν en Liver, Die Grunddienstbarkeiten, Randnr 12 bij Art 740 ZGB (biz 
485) Zie ook nog J G Sauveplanne, Rechtsstelsels in vogelvlucht, biz 112 Vergelijk 
voor Duitsland Dehner, a w , biz 8 e ν en 410 onder I, verder Harry Westermann, 
Nachbarrechtliche Vorschriften in einem Bundesbaugesetz, in Bauliches Nachbarrecht 
(Schriftenreihe des Bundesministers fur Wohnungsbau, Band 4), bit 12 
40 Het huidige recht voorzag daar op het voetspoor van de Code civil slechts in 
voorzover het verordeningen betrof die reeds van kracht waren bij het inwerking­
treden van het BW in 1838 Zie HR 22 april 1927, NJ 1927, 753 
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PARAGRAAF 9. EVALUATIE EN CONCLUSIES 
45. Algemeen 
Met het voorgaande werd beoogd een beeld te geven van het huidige 
en het toekomstige Nederlandse burenrecht en de ontwikkeling die 
daartoe leidde. Dit beeld is echter niet volledig. Oorzaak daarvoor is 
dat het overzicht zich steeds meer is gaan toespitsen op het gecodifi-
ceerde burenrecht, in de laatste paragrafen zelfs steeds meer op het 
van rechtswege bestaande gecodificeerde burenrecht. Daar werd 
bewust naar toe gewerkt om het objekt van dit onderzoek enigszins te 
kunnen profileren. Het burenrecht is daarmee nogal geformaliseerd, 
geïnstitutionaliseerd geraakt. Het werd van 'het recht tussen buren' 
(men vergelijke bijvoorbeeld de 'funktionele mengelmoes' van de 
Hexabiblos) tot 'het burenrecht' (titel 5.4 NBW). Vreemd is het te 
moeten constateren dat een van de belangrijkste onderdelen van 
burenrecht in de Coutume de Paris, de Code civil en het BW, te weten 
de mandeligheid, niet tot 'het burenrecht' meer behoort. Maar dat is 
een kwestie van wetssystematiek. Wat nu resteert is een verzameling 
van allerlei regels die uitsluitend (het merendeel van de voorschriften), 
meestal (de open normen van de artt. 5.4.0 (5:37)., 5.4.2 (5:39) en 5.4.3 
(5:42) NBW) of nooit (Zie art. 5.4.10 (5:48), 679 BW) tussen buren 
kunnen gelden. De bedoeling is het om daar wat orde in te scheppen 
en te bezien in hoeverre titel 4 meer eigen leven zou kunnen worden 
ingeblazen door eigen normen van burenrecht, die zowel billijk als 
duidelijk zijn. Het voorgaande diende als basis daarvoor. 
46. Een kleurrijke afkomst 
Neemt men alle onderwerpen van de huidige titel 4 tezamen, dan kan 
zonder twijfel van een zeer verschillende afkomst worden gesproken. 
Dat moge uit het voorgaande al voldoende blijken. Maar ook per 
onderwerp zal men vaak moeten onderscheiden. Dit bleek bijvoorbeeld 
bij de bespreking in nr. 37 van de verhouding tussen art. 693 BW en 
art. 727 BW. Dat kan in meerdere of mindere mate consequenties 
hebben voor de uitleg van de desbetreffende bepalingen. Weer een 
ander onderwerp van regelgeving van meervoudige origine loopt men 
tegen het lijf bij de op of tegen de erfgrens staande heining of muur. 
Zo'n heining zou kunnen duiden op de aanwezigheid van afpalingste-
kens, daar al dan niet op grond van een vordering krachtens art. 678 
BW neergezet. Meer waarschijnlijk is echter een gemeenschappelijke 
afscheiding op de grens die daar met onderling goedvinden werd 
geplaatst of, conform art. 690 BW, mogelijkerwijs zelfs werd afge-
dwongen. Maar hoe zit het dan met de in art. 679 BW toegekende 
bevoegdheid om op eigen erf een afsluiting tot stand te brengen? Kan 
deze bevoegdheid bijvoorbeeld worden ingeroepen als verweer tegen 
een vordering als bedoeld in art. 690 BW? En wat als buurman A van 
zijn afsluitingsbevoegdheid ex art. 679 gebruik maakte en daartoe 
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derhalve een deel van zijn eigen terrein ten eigen bate aanwendde; kan 
men buurman В dan (die zo, zonder zelf terrein te moeten inleveren, 
een gratis afsluiting krijgt 'opgedrongen') misschien dwingen om 
daaraan mee te betalen? Wat de eerste vraag betreft, met de tekst van 
het BW (en het NBW: artt. 5.4.10 (5:48)/5.4.11 (5:49)) zou men haar 
bevestigend kunnen beantwoorden: het is immers vreemd dat de wet 
eerst een bevoegdheid om af te sluiten (die eigenlijk toch al uit het 
eigendomsrecht voortvloeit) uitdrukkelijk en algemeen toekent en 
vervolgens die bevoegdheid (welke tevens vrijheid is, dus óok in zich 
sluit de bevoegdheid om het niet te doen) onder omstandigheden zou 
gaan beperken door haar tot een verplichting te maken. De afkomst 
van beide bepalingen kan hier duidelijkheid brengen. Art. 690 BW, 
teruggaand tot de artt. 209 en 203 Coutume de Paris (1580), beoogt 
bescherming van de privacy en voorkoming van burenruzies. Art. 679 
daarentegen is naar zijn oorsprong een 'revolutionaire' bepaling, die 
slechts zag op de situatie op het platteland en dan nog met de beperkte 
bedoeling de eigenaar een afweermiddel te bieden tegen feodale ("la 
chasse seigneuriale") en communale ("vaine pâture" en "parcours") 
praktijken die in sommige streken voorkwamen. Beide bepalingen 
komen dus eigenlijk nooit met elkaar in strijd. Nu is ook de tweede 
vraag gemakkelijker tot een oplossing te brengen. Geschiedde de 
afsluiting van het eigen erf in de stad, dan is de ratio van art. 690 
tevens recht gedaan. Bovendien had buurman A in plaats van op eigen 
erf af te sluiten, van art. 690 gebruik kunnen maken en zo de helft van 
de kosten kunnen besparen. Nu hij dat niet deed, moet hij achteraf 
niet met een kostenclaim komen. Op het platteland is al helemaal geen 
reden tot meebetaling, als tenminste geen sprake is van "een aaneenge-
bouwd gedeelte van een gemeente" (zie art. 690/5.4.11 (5:49)). Daar 
gold immers niet de ratio van art. 209 Coutume de Paris (het latere art. 
690 BW) en bleef de vijheid om mei af te sluiten onverkort over-
eind.[1] Of dit altijd gewenst is, is daarmee overigens nog niet uitge-
maakt.[2] 
Voorts zou hier nog melding kunnen worden gemaakt van het Güter-
recht' uit het huidige BW, dat via de Code civil aan het Romeinse 
recht (art. 673), Bourjon (art. 674, 745), Basnage (art. 675), de Coutu-
me de Normandie (art. 676) en aan de ontwerpers van de Code zelf 
1 Er is hier overigens sprake van een breuk met het oud-Vaderlands recht Zie S J 
Fockema Andreae, Oud Nederlands Burgerlijk Recht I, ЫЕ 247 e ν (met weer vele 
uitEondenngen), idem, Uit het oude burenrecht, blz 52-55 en idem, De stad Vollenho-
ven en haar recht, b\z 207-209, uitvoerig verder J Th de Smidt, Rechtsgewoonten, 
ble 26 e ν Als er ergens ruimte zou moeten worden gelaten voor plaatselijke 
gewoonten, dan is het wel hier1 De ontwerpers van het NBW zijn hier geheel aan 
voorbij gegaan 
2 Vermelding verdient dat het huidige BW wel voorziet in een herplantingsverphchting 
van de scheidingshaag Zie art 711, afkomstig van art 1241 lid 2 Ontw 1820 Art 
5 5 5 (5 65) NBW veralgemeent de regel van art 711 tot alle mandelige zaken 
88 
(art. 677) was ontleend. Nu het NBW te dier zake nog weinig eigen 
normen inhoudt (afgezien van art. 5.4.1 (5:38) en 5.4.3 (5:40)), kan op 
deze plaats van een bespreking worden afgezien. Ook de regeling van 
de mandeligheid was uit tweeërlei bron afkomstig. Met name de artt. 
686, 688, 691, 692 2e zin, 704, 705, 709 en 711 BW hadden, anders dan 
het merendeel van de overige bepalingen hieromtrent, geen Franse 
achtergrond. Tot interpretatieproblemen leidde dit echter niet. Daar 
komt bij dat ook hier het NBW een andere opzet voorstaat. Nu door de 
algemene regeling in titel 5.5 (en titel 3.7) een groot aantal, voor 
specifieke mandeligheden geschreven, bepalingen overbodig wordt,[3] 
is het thans verspilde moeite om aan de oude regeling nog veel 
aandacht te besteden. 
47. De plaats van het burenrecht in de privaatrecht-codificatie 
Het door de ontwerpers van het NBW zo duidelijk uitgesproken 
standpunt omtrent de aard van de voorschriften van titel 5.4 maakt dat 
men het burenrecht in het wetboek toch in ieder geval bij het eigen-
domsrecht zal moeten onderbrengen, niet dus in titel 5.6 (erfdienst-
baarheden) of als een afzonderlijke afdeling van titel 6.4 (verbintenis-
sen uit andere bron dan onrechtmatige daad of overeenkomst). Dat het 
naburigheidselement als indelingscriterium geen gelukkige - immers 
een nogal willekeurige - keuze mag heten, staat m.i. intussen wel vast. 
Zolang in titel 5.4 nog voorschriften aanwezig zijn die ook op niet-
buren toepassing zouden kunnen vinden, mist het criterium van de 
naburigheid ieder onderscheidend vermogen. En twee identieke 
voorschriften in eenzelfde wetboek opnemen, de één als burenrechte-
lijke 'specialis' en de ander als 'generalis' voor de restgevallen, is 
evenmin erg fraai te noemen.[4] Samenvoeging van de titels 5.4 en 5.3 
lijkt echter óok niet te verkiezen, als tenminste bedacht wordt dat 
daardoor een nog grotere - en daarmee onoverzichtelijke - vergaarbak 
van voorschriften ontstaat. Het Duitse BGB heeft in dit opzicht een 
betere weg ingeslagen. Daar vinden met de artikelen 5.4.0 (5:37) t/m 
5.4.20 (5:59) NBW te vergelijken regels een plaats in boek 3 (Sachen-
recht), derde hoofdstuk (Eigentum), eerste titel (Inhalt des Eigentums). 
De tweede en derde titel van het derde hoofdstuk zijn gewijd aan 
regels met betrekking tot de verkrijging en het verlies van eigendom 
van "Grundstucken" en van "bewegliche Sachen", opschriften derhalve, 
welke zonder moeite op het overgrote deel van de inhoud van resp. 
3 Zie de Toe] Meijere bij de artt 5 5 7 en 5 5 8 NBW, Pari Geech NBW boek 5, blz 
240 e ν 
4 Vgl het voorstel van R J Ρ Kottenhagen en Ρ A Kottenhagen-Edies in NJB 1983, 
bit 628, om onder instandhouding van art. 5 4 0 (6 37) NBW in titel 6 3 (in een nieuw 
te creëren afdeling IA) een vrijwel gelijkluidende algemene hinderbepahng op te nemen, 
waartegen G E van Maanen, NJB 1983, Ыг 964, die integendeel schrapping van art 
5 4 0 (5 37) aanbeveelt 
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titel 5.3 en titel 5.2 NBW zouden kunnen slaan [5] Minder juist in het 
Duitse stelsel is echter het feit dat vrijwel álle bepalingen van de eerste 
titel (Inhalt des Eigentums), de §§ 903 (de algemene bevoegdheden van 
de eigenaar) en 904 (noodtoestand) uitgezonderd, betrekking hebben 
op "Grundstücken". Van deze bepalingen bevat het merendeel (niet als 
zodanig aangeduide) voorschriften van burenrecht, echter niet alle. De 
'Motive' schrijven:[6] 
"Die bestimmten Beschrankungen sind nicht eàmmtlich nachbarrechtlicher Natur, dh 
Beschrankungen des einen Nachbars zu Gunsten des anderen Es kommen auch Be-
schrankungen vor, welche zu Gunsten eines Jeden lauten, der durch seine Thatigkeit in 
den räumlichen Herschafebezirk des Eigenthümers hinüberwirkt, wie denn auch anderer-
seits gewisse Handlungen, die an sich das Recht des Eigenthümers nicht verletzen oder 
deren rechteverletzender Charakter mindestens bezweifelt werden konnte ( ) einem 
Jeden, nicht bloss dem Nachbar, verboten werden Die den Inhalt des Eigenthumes im 
Einzelnen naher bestimmenden und begrenzenden Vorschriften sind deshalb nicht ihrem 
Wesen nach nachbarrechtlicher Natur, sondern nur einzelne derselben regeln das 
Verhältnis von Nachbar zu Nachbar Mit Rucksicht hierauf ist die allgemein lautende 
und das Nachbarverhaltnis nicht erwähnende Überschrift des Titels gewählt 
Opmerking verdient dat de regeis die "das Verhältnis von Nachbar zu 
Nachbar" regelen, zich niet kenmerken door het door de ontwerpers 
van het NBW zo benadrukte nabungheidselement. Dat blijkt bij-
voorbeeld uit het feit dat een hinderbepaling als § 906 BGB (ongeacht 
de eventuele afstand tussen de beide erven) algemeen tot het Nachbar-
recht wordt gerekend. Kenmerk van het Nachbarrecht is wel dat het 
gaat om voorschriften die een evenwicht, een "Ausgleich", proberen te 
scheppen tussen "das Recht des einen Nachbar, mit seinem Grundstuck 
beliebig zu verfahren, und das Recht des anderen, Einwirkungen auf 
sein Grundstuck zu verbieten".[7] Zo bezien is een hindervoorschrift 
als § 906 BGB dus bij uitstek een bepaling van "Nachbarrecht", een 
voorschrift als bijvoorbeeld art. 5.3.4 (5:23) NBW (dieren op ander-
mans erf) of art. 5.3.2 (5:21) lid 2 NBW (het gebruik van de ruimte 
boven en onder de grond) dus niet. Ook een grensregeling (art. 5.4.9 
(5:47) NBW) valt in die opvatting niet onder het "Nachbarrecht", 
hoewel daar juist weer wel naburigheid verondersteld wordt! Dat de 
wetgever van het NBW in dit opzicht overigens tamelijk willekeurig te 
werk is gegaan blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat de grensregeling van 
art. 5.4.9 (5:47) in titel 5.4 werd opgenomen, terwijl een grensvast-
legging tussen land en water (de oeverlijn) in titel 5.3 een plaats vond 
(artt. 5.3.10 (5:30) e.v.). 
In dit licht bezien, hoeft aan het burenrecht (..) geen afzonderlijke 
titel te worden gewijd en waarom zou men ook? In het huidige BW 
5 Heeft men de woorden 'verkrijging en verlies' in de opschriften boven 5 2 en 5 3 soms 
niet gebruikt omdat titel 3 4 de verkrijging en het verlies van goederen reeds regelt7 
Maar dat zou met juist zijn Het bestaan van een algemene vermogensrechtelijke 
regeling in 3 4 staat er toch niet aan in de weg dat in boek 5 op de verkrijging en het 
verlies van uitsluitend (de eigendom van) zaken toegespitste regels worden geformu-
leerd7 Maar waarom dit dan met in het desbetreffende titelopschnft vermeld7 
6 Mugdan, III, blz 143 onder 4 Zie ook blz 142 onder 2 
7 Vgl bijv Enneccerus/Kipp/Wolff II 1 Das Sachenrecht (1919), blz 149 
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valt het bestaan van titel 4 immers slechts terug te voeren tot het feit, 
dat in het Ontwerp Kemper (1820) naar aanleiding van een aantal met 
name genoemde servituten verwezen werd naar 'het gemene recht', 
waarvan zij een afwijking vormden. Die band is onder het NBW 
verbroken. Daar komt nog bij, dat ook de mandeligheid onder het 
komende recht van titel 5.4 is losgekoppeld, zodat een belangrijk deel 
van wat thans de inhoud van titel 4 vormt, in de toekomst elders wordt 
geregeld. De afzonderlijke regeling van de bevoegdheden en verplich-
tingen van de eigenaars van onroerende zaken berust in wezen op de 
bijzondere aard van de grondeigendom.[&] Het beste laat men wederom 
de Duitse wetgever aan het woord:[9] 
"Das Bedürfnis dieser weiteren Vonchnften(10] ist hervorgerufen durch die besondere 
Eigenschaft der Grundstücke als Gegenstände der Inhabung und des Besitees ( ) Das 
Grundstück fuhrt keine gesonderte Existenz, sondern ist, körperlich betrachtet, Theil 
eines Eusammenhangenden G aneen Die Erdoberflache wird pro diviso in Grenzen 
besessen" 
Op grond van het bovenstaande zou men bijvoorbeeld tot de volgende 
indeling van boek 5 NBW hebben kunnen komen. In een titel 5.1 staan 
dan, zoals thans, bepalingen omtrent "Eigendom in het algemeen" (zie 
de artt. 5.1.1 (5:1)-5.1.5 (5:3) NBW). Verder zou, ook zoals nu het geval 
is, onderscheiden moeten worden tussen eigendom van onroerende en 
eigendom van roerende zaken. Bij de laatste categorie van zaken hoeft 
dat slechts te leiden tot opname van een aantal bijzondere bepalingen 
omtrent de verkrijging en het verlies daarvan. Ook dat gebeurt nu al 
(zie de artt 5.2.1 (5:4)-5 2.17 (5:19) NBW). Daaraan kunnen dan nog 
een paar bepalingen worden toegevoegd, t.w. de artt. 5.4.6 (5:44) lid 2 
(toeeigeningsrecht met betrekking tot doorschietende wortels, aange-
vuld met het uit art. 5.4.6 (5:44) lid 1 afkomstige toeeigeningsrecht van 
afgesneden takken) en 5.4.7 (5:45) (de eigendom van afvallende vruch-
ten). De regels omtrent de eigendom van onroerende zaken verdienen 
echter nog een nader onderscheid. Ook hier zou in de eerste plaats een 
titel moeten worden opgenomen omtrent de specifieke regels betref-
fende de verkrijging en het verlies van grond, in meer 'statische' zin 
vertaald:[ll] bepalingen omtrent de omvang van het eigendomsoèje^i. 
Daarin zouden dan ondergebracht moeten worden de artt. 5.3.1 (5:20), 
5.3.5 (5:24)-5.3.14 (5:36), maar ook art. 5.4.9 (5:47) NBW (grensbepa-
ling bij onzekerheid). Daarnaast moet een afzonderlijke titel worden 
gewijd aan "Bevoegdheden en verplichtingen van eigenaars[12] van 
onroerende zaken". Daarbinnen zou eventueel nog een onderscheid 
8 Vgl Asser/Beekhuis II, blz 37 
9 Motive, bij Mugdan III, blz 142 onder 2 
10 Namelijk die betreffende de inhoud van het eigendomsrecht van onroerende zaken. 
11 Immers de verkrijging en het verlies van afzonderlijke onroerende zaken is reeds in 
het ruimere kader van de verkrijging en het verlies van zgn regiatergoederen in art 
3 4 2 4 (3 89) (overdracht) en in Afdeling 3 4 3 (verjaring) geregeld 
12 Zie over de vraag of daarvoor in de plaats 'gebruikers' kan worden gelezen hierna, 
hoofdstuk 2, paragraaf 14 
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kunnen worden aangebracht tussen burenrechtelijke bevoegdheden 
(opgevat in de zin van het Duitse "Nachbarrecht") en andere bevoegd­
heden, maar noodzakelijk acht ik dat niet: een dergelijke kunstmatige 
en louter dogmatische splitsing berust immers niet op enig v/etssyste-
matisch onderscheid. Een en ander zou er dan bijvoorbeeld als volgt 
uit kunnen gaan zien: 
Titel 5 ι Eigendom in het algemeen (artt 5 1 1 (5 l)-5 1 5 (5 3) NBW 
Titel 5 2 Verkrijging en verlies van eigendom van roerende taken (artt 5 2 1 
(5 4)5 2 17 (5 19) lid 2 (incl het toeeigeningerecht t a v de afgesneden 
takken), 5 4 7 (5 45) NBW) 
Titel 5 3 Eigendom van onroerende zaken Omvang van het objekt van 
eigendom (artt 5 3 1 (5 20), 5 3 5 (5 24)-5 3 14 (5 36), 5 4 9 (5 47) 
NBW 
Titel 5 4 Eigendom van onroerende zaken Bevoegdheden en verplichtingen 
(Afd 5 4 1 Bevoegdheden voortvloeiend uit het gebruik van de eigen onroerende eaak 
in verband met het genot door anderen van hun erven (artt 5 4 0 (5 37), 5 4 1 (5 38), 
5 4 2 (5 39), 5 4 3a (5 41) (deels), 5 4 4 (5 42), 5 4 6 (5 44) lid 1 (met uitcondenng van 
het toeeigeningsrecht), 5 4 12 (5 50), 5 4 13 (5 51), 5 4 14 (5 52), 5 4 15 (5 53), 5 4 16a 
(5 55)) 
(Afd 5 4 2 Overige bevoegdheden en verplichtingen van eigenaars van onroerende 
taken (artt 5 3 2 (5 21), 5 3 3 (5 22), 5 3 4 (5 23), 5 4 3 (5 40), 5 4 3a (5 41) (deels), 
5 4 8 (5 46), 5 4 10 (5 48), 5 4 16 (5 54), 5 4 17 (5 56), 5 4 18 (5 57), 5 4 19 (5 58)) 
Titel 5 5 Mandehgheid (waaraan als aanhangsel toe te voegen art 5 4 20 
(5 59)) 




HOOFDSTUK 2. ENIGE ASPECTEN VAN DE AARD EN DE 
WERKING VAN HET WETTELIJK BURENRECHT 
Inleidende opmerkingen 
De aard van de rechten en verplichtingen uit de burenrechtstitel is 
problematisch en volstrekt niet van uitsluitend theoretisch belang. Om 
een paar voorbeelden te noemen: kan degene die een noodweg (art. 715 
BW/5.4.18 (5:57) NBW) kreeg aangewezen, daarop ook een beroep 
doen ten nadele van de rechtsopvolger onder bijzondere titel van zijn 
buurman en zo ja, op welke grondslag, als laatstgenoemde van het 
bestaan van de noodweg op geen enkele wijze kennis droeg en redelij-
kerwijs ook niet kon dragen? Hierna zal worden verdedigd dat zakelij-
ke werking slechts door middel van een servituut kan worden bereikt. 
Kan een huurder de boom die op het erf van zijn buurman staat, laten 
verwijderen, wanneer de krachtens art. 713 BW/5.4.4 (5:42) NBW 
vereiste afstand tot de grens niet in acht wordt genomen? En zo ja, 
geldt dat dan ook als het belang van de huurder daarbij niet bijster 
groot is? Op beide vragen zal hierna in beginsel bevestigend worden 
geantwoord. 
Deze antwoorden zijn voor een groot deel afhankelijk van de aard van 
de onderscheiden burenrechtelijke bevoegdheden en verplichtingen. 
Moeilijk is het om aan te geven wat daaronder precies moet worden 
verstaan. Naast het technisch-juridische aspekt (eigendomsinhoud, 
servituut, verbintenis enz.) zijn ook de formulering en de inhoud van 
de regel waaruit de bevoegdheid/verplichting voortkomt, voor de aard 
daarvan van belang. Daaruit kan bijvoorbeeld worden afgeleid of een 
burenrechtelijke verplichting strekt tot een doen, een dulden of een 
niet-doen, of een (bevoegde) inroeping van een burenrechtelijke 
bevoegdheid ook automatisch een belang daarbij insluit enz. 
Een aantal hiermee samenhangende problemen wordt in het onderha-
vige hoofdstuk aan de orde gesteld. Na een beschrijving van de opvat-
tingen dienaangaande in de Nederlandse literatuur en rechtspraak (§ 
10), een desbetreffende blik over de landsgrenzen (§ 11) en een 
weergave van de eigen opvatting (§ 12), gaan de §§ 13-15 dieper in op 
enige bijzondere onderwerpen van handhaving en toepassing van 
wettelijk burenrecht, waaronder de zogenaamde 'aktief- en passiefle-
gitimatie' (wie mag vorderen en wie kan worden aangesproken? §14) 
en de bevrijdende verjaring (§ 15). 
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PARAGRAAF 10. DE INPASSING VAN DE BURENRECHTELIJKE 
BEVOEGDHEDEN EN VERPLICHTINGEN IN DE PRIVAAT-
RECHTELIJKE SYSTEMATIEK. DOCTRINE EN RECHTSPRAAK 
IN NEDERLAND 
48. Meijers en Eggens 
De ontwerpers van het NBW beschouwen de regels van titel 5.4 als een 
nadere bepaling van de inhoud van het eigendomsrecht op onroerende 
zaken. Daarmee wordt aansluiting gezocht bij de opvattingen van 
Meijers, zoals onder meer neergelegd in zijn 'Algemene begrippen' van 
1948. Ik verwijs daarvoor in de eerste plaats naar hetgeen hiervóór, in 
nr. 41, daaromtrent werd gezegd. Meijers wilde de bevoegdheden die 
voor alle eigenaren gelijkelijk uit hun eigendomsrecht voortvloeien, 
beschouwen als onderdeel van een subjektief recht. Welke zin heeft het 
immers, zo vroeg hij zich af, om bijvoorbeeld de bevoegdheid om op 
eigen grond te mogen bouwen als een afzonderlijk, de eigenaar in 
diens hoedanigheid toekomend subjektief recht te beschouwen, wan-
neer die bevoegdheid, zolang zij niet door het vestigen van een be-
perkt zakelijk recht van het eigendomsrecht ís afgesplitst, rechtens een 
volkomen gelijk lot beschoren is als dat eigendomsrecht? Eenzelfde 
vraag kan worden gesteld voor wat betreft de bevoegdheden die voor 
de eigenaar uit het burenrecht voortvloeien. De bevoegdheid van de 
eigenaar bijvoorbeeld om ten behoeve van zijn zaak van een noodweg 
(art. 715 BW/5.4.18 (5 57) NBW) gebruik te maken, aldus Meijers,[l] 
behoort toch ook, evenals de bevoegdheid van de eigenaar om op de 
eigen grond te bouwen, tegen derden gehandhaafd te kunnen worden 
en dient toch aan gelijke competentie- en verjaringsregels te worden 
onderworpen als de andere eigenaarsbevoegdheden? Alleen wanneer 
een bevoegdheid haar eigen wijze van ontstaan en tenietgaan heeft, 
onafhankelijk van die van het eigendomsrecht, bestaat er voldoende 
grond om van een afzonderlijk subjektief recht te spreken. Dat laatste 
is bijvoorbeeld het geval bij erfdienstbaarheden die, ofschoon zij hun 
gerechtigden in hoedanigheid aanwijzen, toch als zelfstandige rechten 
hebben te gelden. De reden daarvoor is dat servituten geen bevoegdhe-
den toekennen, gelijkelijk aan alle eigenaars, maar juist uitzonderin-
gen op een dergelijk 'gemeen recht' vormen.[2] 
Om die reden, zo vervolgt Meijers,[3] zou men er ook verstandig aan doen de bevoegdheid 
om van een buurweg (art 719 BW) gebruik te maken, buiten het eigendomsrecht te 
plaatsen en onder de erfdienstbaarheden op te nemen Een bevoegdheid van 'buurweg' 
komt alle eigenaars immers met 'gelijkelijk', dat wil zeggen in gelijke gevallen algemeen 
!
en dus op grond van de wet alleen) toe, maar ontstaat door een bijzonder rechtsfeit 
volgens Beekhuis[4] een uitdrukkelijke of stilzwijgende wilsverklaring van de eigenaar of 
daarmee gelijkgestelde zakelijk gerechtigden dat de weg (dat wil zeggen het parcours) tot 
een gemeen gebruik wordt bestemd) 
1 Algemene Begrippen, blz 144. 
2 A w , blz 146 Vgl. ook blz 84-86 
3 A w , blz 146 
4 Asser/Beekhuis II, blz 172 e ν 
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Het door Meijers gemaakte onderscheid in kwalitatieve bevoegdheden, 
al dan niet deel uitmakend van het eigendomsrecht, werd door Eggens 
enige tijd later weliswaar aan kritiek onderworpen, maar ook weer niet 
geheel juist weergegeven.[5] Dit blijkt bijvoorbeeld al uit het feit dat 
Eggens het "spreken van zelfstandige bevoegdheden, die met de 
eigendom verbonden zijn, een contradictie", vindt. Het door Meijers in 
dat verband gegeven voorbeeld van de erfdienstbaarheid laat mijns 
inziens toch duidelijk zien dat de aanwijzing van het tot dat zakelijke 
recht gerechtigde Subjekt door middel van diens eigenaarschap (de 
Duitstalige doktrine spreekt kernachtig van "subjektiv-dingliche 
Verknupfung")[6] zeer goed mogelijk is, dit terwijl de erfdienstbaar­
heid los van het eigendomsrecht ontstaat en tenietgaat, hetgeen een 
daarvan gescheiden bestaan en dus in zoverre zelfstandigheid inhoudt 
(het beslaan zelf is zelfstandig). 
Aan de andere kant moet worden erkend dat de erfdienstbaarheid toch ook in zoverre een 
onielfstandig recht is dat dit recht niet zonder een 'erf (zowel een heersend als een 
dienend) kan bestaan en dat het gedurende dat bestaan slechts samen met (de eigendom 
van) het heersend erf kan worden overgedragen Aldus kan men met de Toelichting 
Meijers bij art 3 1 1 6 NBW[7] van een zogenaamd afhankelijk recht spreken (de wijze 
van bestaan is onzelfstandig) 
Maar ook op andere punten mist Eggens' kritiek voldoende feitelijke 
grondslag. Onder bevoegdheden die in het eigendomsrecht zijn begre­
pen, verstond Meijers bevoegdheden, door het objektieve recht aan de 
eigenaar toegekend, ten aanzien waarvan het niet zinvol is om van 
afzonderlijke subjektieve rechten te spreken: in ontstaan, werking en 
tenietgaan delen zij immers een gelijk lot als het eigendomsrecht, 
waarvan zij om die reden deel uitmaken. In het licht van dit betoog, 
dat een zeer algemene strekking heeft, werden door Meijers de be­
voegdheden uit het burenrecht genoemd. Aan deze kontekst wordt 
door Eggens echter geheel voorbijgegaan. Uitgaande van de opvatting 
dat het eigendomsrecht eerst en vooral een "rechtsbetrekking tussen 
persoon en zaak" is, komt Eggens voor wat de regels van het wettelijk 
burenrecht betreft, tot de volgende onderscheiding Uitsluitend daar, 
waar het burenrecht bevoegdheden verleent die zich manifesteren in 
een machtsuitoefening ten aanzien van de zaak zelf, waarvan men 
eigenaar is, kan zijns inziens worden gesproken van bevoegdheden die 
in het eigendomsrecht begrepen zijn. Een voorbeeld daarvan bieden 
bijvoorbeeld de artt. 693 en 694 BW, bepalend dat de eigenaar in de 
5 J Eggens, Over de verhouding van eigendom en verbintenis, Kon Ned Acad ν 
Wet 1960 (Afd Letterkunde, nieuwe reeks deel 23 nr. 7 (bit 187 e ν ) 
6 Zeer uitvoerig hieromtrent is Urs-Dominik Sprenger, Die subjektiv-dingliche 
Verknüpfung als Verbindung zwischen rechtlicher Beziehung und Subjekt, 
insbesondere im schweizerischen Obligationen- und Sachenrecht, Dies Zürich 
1982, alwaar ook veel verdere literatuur Onze veel te ruime uitdrukking 
'kwalitatieve rechten' geeft eigenlijk alleen maar een gevolg van de subjektiv-
dingliche Verknüpfung aan, maar zegt niets over de aard van het recht zelf 
7 Pari Gesch NBW boek 3, blz 91/92 
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eigen muur alleen onder bepaalde nader genoemde voorwaarden 
(hoogte van de lichtopening, tralies enz.) 'lichten' mag maken. Wordt 
aan die voorwaarden echter niet voldaan, dan is er volgens Eggens 
geen daad van eigendomsuitoefening meer, maar van overschrijding 
van de door de artt. 693 e.v. voor dit geval gegeven (geoorloofd-
heids)grenzen van de eigendom(suitoefening).[8] Consequent in deze 
lijn doorredeneren houdt naar mijn mening in dat de wet naast 
dergelijke 'eigendomsbeperkingen' ook 'uitbreidingen' kan creëren, 
waarbij de eigenaar bevoegdheden worden toegekend die de fysieke 
grenzen van het eigendomsobjekt overschrijden, terwijl nog steeds van 
daden van eigendomsuitoefening kan worden gesproken. Te denken 
valt dan bijvoorbeeld aan het ook door Meijers genoemde recht van de 
grondeigenaar om ten behoeve van zijn erf van een noodweg gebruik 
te maken over het naburige erf naar de anders onbereikbare openbare 
weg toe (art. 715 BW/5.4.18 (5:57) NBW). Tot een andere conclusie 
komt nu echter Eggens, die door een rigoureuze vereenzelviging van 
eigendomsrecht en eigendomsobjekt stelt dat het gebruik van de 
noodweg door de grondeigenaar "niet is uitoefening van zijn recht van 
eigendom op zijn erf, maar ( .) is uitoefening (..) van een bevoegdheid 
(..) die opgesloten ligt in het eigendomsrecht van zijn buren" [9] "Als 
dus Meijers", Zo besluit Eggens zijn kritiek, "oordeelt dat alle 
burenrechtelijke bevoegdheden - ook het genotsrecht van de noodweg-
gerechtigde - bevoegdheden zijn "die in het eigendomsrecht begrepen 
zijn", en niet "qualitatieve bevoegdheden", dan blijkt het dat Meijers, 
in onzuivere terminologie, niet zuiver heeft onderscheiden [10] 
Hoe komt Eggens tot de stelling dat het recht om de buurman tot het dulden van een 
noodweg te noodzaken, geen deel van de eigendomsinhoud zou uitmaken7 Naast de 
genoemde vereenzelviging van recht en objekt lijkt Eggens daarvoor ook een beroep te 
doen op de tekst van art 715, luidend dat de "ingesloten eigenaar bevoegd is om van de 
naburige eigenaars te vorderen, dat zij hem een uitweg, ten dienste van zijn land of erf, 
aanwijzen" [11] Er is, stelt Eggens, geen sprake van een "daad van eigendomsuitoefening", 
wanneer de ingesloten eigenaar "als eigenaar, dus op grond van deze kwaliteit, van zijn 
buurman een bepaalde prestatie mag verlangen, waartoe deze - alleen - verplicht is op 
grond van zijn kwaliteit van naburig eigenaar ( ) Dan hebben we dus te doen met een -
wederzijds - kwalitatieve verbintenis, waarvan de bevoegdheid de actieve zijde 
vormt" [12] Zou dit juist zijn (waarover later), dan vloeit daar nog met automatisch uit 
voort dat de na aanwijzing van de noodweg bestaande bevoegdheid om van de noodweg 
gebruik te maken eveneens aan de eigendomsinhoud zou zijn onttrokken en evenmin dat 
de uit de aanwijzing voortvloeiende voortdurende rechtsbetrekking tussen beide eigenaars 
dan dus een verbintenis zou zijn Zo echter Eggens, a w., blz 193 [13] 
Erkend moet worden, dat de door Meijers gebezigde terminologie 
8 A w , blz 190 
9 A w , blz 192 
10 A w , blz 192/193 
11 Onderstr RvA 
12 A w , blz 191 
13 " dan blijkt ( ) dat de eigendom het subject daarvan niet alleen de bevoegdheid 
geeft ( ) met het zijne ( ) te doen wat hij wil, maar hem - onder bepaalde 
omstandigheden - ook de bevoegdheid geeft van anderen een prestatie te verlan-
gen, een prestatie die kan inhouden een dulden " 
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('bevoegdheden, die in het eigendomsrecht begrepen zijn' tegenover 
'zelfstandige bevoegdheden of rechten, die met het eigendomsrecht 
door wet of overeenkomst verbonden zijn, zogenaamde qualitatieve 
rechten of bevoegdheden') niet onberispelijk is. Laatstgenoemde groep 
omvat immers ook een aantal 'afhankelijke rechten' in de zin van art. 
3.1.1.6 (3:7) NBW. In zoverre is de keus van het woord 'zelfstandig' 
enigszins verwarrend. Meijers bedoeling, namelijk het al dan niet 
'toedelen' van bepaalde bevoegdheden aan bestaande subjektieve 
rechten, is echter duidelijk genoeg. Zij heeft onder meer ten gevolge 
dat het eigendomsrecht, om met Eggens te spreken,[14] "aan zich kan 
ontwikkelen een relatieve zijde", bijvoorbeeld hierin gelegen, dat de 
buurman bepaalde ingrepen in zijn eigendomssfeer zal hebben te 
dulden (noodweg, ladderrecht), of dat de grondeigenaar de bevoegd­
heid krijgt om bepaalde prestaties (aanwijzing van een noodweg, 
medewerking tot de oprichting van een afscheiding) van zijn buurman 
te vorderen, zonder dat nu meteen van een verbintenis moet worden 
gesproken. Eggens heeft in zijn kritiek niet bij Meijers' bedoelingen 
aangehaakt, maar is op voorhand uitgegaan van een eigendomsinhoud 
die uit niets anders kan bestaan dan uit enigerlei vorm van direkte 
heerschappij over de eigen zaak. In het eigendomsrecht opgesloten 
bevoegdheden met een 'grensoverschrijdende strekking' vinden in 
Eggens' systeem daarom geen plaats. Opvulling van de aldus ontstane 
leemte met de kwalifikatie 'verbintenis' ligt dan in de rede. Eggens 
spreekt van een.. 
"kwalitatieve bevoegdheid, die bij de uitoefening daarvan niet ( ) eenzijdig blijft binnen 
de eigen rechts(eigendoms-) sfeer van hem die haar uitoefent, maar die tegenover de 
bevoegde een tot prestatie verplichte doet staan, en wel een in kwaliteit van naburig 
eigenaar verplichte" [15] 
De plicht tot aanwijzing van een noodweg acht hij onderdeel van "een 
wederzijds-kwalitatieve verbintenis".[16] En ook daarna duidt Eggens 
het gebruik van de noodweg, zolang de nood bestaat, als een weder­
zijds-kwalitatieve verbintenis, waarvan de passieve zijde, de verplich­
ting, strekt tot een prestatie, bestaande uit een dulden.[17] 
Dat het hier echter om iets bijzonders gaat, wordt al snel door Eggens aangegeven [18] 
Schrijver spreekt van een "eigendommelijke verbintenis", dat wil zeggen "niet ( ) een 
rechtsbetrekking die - slechts - verbintenis is in de zin van het derde[19] boek В W ( ) 
maar ( ) een rechtsbetrekking van eigen - gemengde - aard, omdat zij, ook in haar 
concretisering tot verbintenis, bepaald is en blijft door haar zakenrechtehjke zijde, die 
overheersend ts en blijft voor het antwoord op de vraag wie de verbondenen Eijn en wat 
de inhoud is van hu.i verbonden zijn" Of een dergelijke hybride figuur wel past in ons 
rechtsstelsel, wordt hierna nog besproken 
14 A w , blz 193, die op het hier aangehaalde echter meteen laat volgen "nl die van 
kwalitatieve verbintenis" 
15 A w , blz 191 
16 A w , blz 192 
17 A w , blz 193/194 
18 A w , blz 194 
19 Thans het vierde 
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49. De overige schrijvers 
Hoe oordelen andere schrijvers hieromtrent? De spaarzame uitlatingen 
omtrent de aard van het burenrecht laten in ieder geval niet toe om 
van een communis opinio te kunnen spreken. Zelfs auteurs die uitslui-
tend schrijven over het komende recht, laten zich niet altijd even 
duidelijk uit. Een voorbeeld daarvan bieden de monografieën van G.J. 
Scholten en W.J.M. Davids.[20] 
Scholten[21] haalt de opmerking uit de Toelichting Meijers[22] aan dat rechtsplichten die 
niet met een subjektief vermogensrecht corresponderen, geen verbintenis vormen Pas bij 
de met-nakoming van een dergelijke plicht is daarvan eventueel sprake (tie art 1401 
BW/6 3 11 (6 162) NBW) Voorbeelden van het ontbreken van ïo'n afeonderlijk 
subjektief vermogensrecht zijn in het lakenrecht gemakkelijk te vinden, aldus Scholten 
Zo bijvoorbeeld de verplichtingen uit het burenrecht deze geven namelijk geen persoon-
lijk vorderingsrecht, maar bepalen nader de inhoud van het eigendomsrecht Op een 
andere plaats[23] geeft Scholten voorbeelden van bronnen van verbintenissen buiten boek 
6 NBW Schrijver Eegt "Zakelijke rechten kunnen in bepaalde omstandigheden verbinte-
nissen van of tegenover de zakelijk gerechtigde meebrengen ( ) Naburige eigenaren zijn 
verplicht desgewenst afpalingstekens te stellen of te hernieuwen en in aaneengebouwde 
gedeelten van een gemeente een scheidsmuur op te richten, waarvan tij de kosten samen 
moeten dragen Hier is dus het zakelijk recht plus nabuurschap bron van verbintenissen" 
Is hier sprake van een tegenstrijdigheid of moet de nadruk worden gelegd op het woordje 
"desgewenst", waardoor het "te allen tijde" door de eigenaar kunnen vorderen van het 
stellen van afpalingstekens als een bevoegdheid, begrepen in het eigendomsrecht (art 
5 4 8 (5 46) NBW),[24] moet worden onderscheiden van het na die vordering 
daadwerkelijk verplicht zijn tot een dergelijke prestatie7 In dat laatste geval zou 
namelijk wél van een verbintenis sprake kunnen zijn Iets dergelijks zal naar alle 
waarschijnlijkheid ook bedoeld zijn door Davids Deze stelt dat de onder vigeur van het 
BW gestelde vraag naar de plaats van het burenrecht in ons rechtsstelsel, met name of 
men te doen had met (kwalitatieve) verbintenissen uit de wet of met een nadere bepaling 
van het eigendomsrecht, onder het NBW in laatstbedoelde zin is opgelost Volgens 
Davids blijkt dit al uit de plaats waar het burenrecht wordt behandeld (titel 5 4)[25] 
maar dit "neemt uiteraard niet weg, dat daaruit verbintenissen ontstaan" (volgt 
verwijzing naar het zojuist aangehaalde betoog van Scholten) 
De oudere literatuur is nog onduidelijker. Sommige schrijvers spreken 
zonder enig onderscheid van verbintenissen, andere van een nadere 
bepaling van het eigendomsrecht. Weer andere schrijvers tenslotte 
20 G J Scholten, Grondslag en bronnen van verbintenissen, Monografieën NBW, deel 
A-2 (1983) en W J M Davids, Burenrecht, Monografieën NBW, deel B-26 (1984) 
21 A w , ble 14/15 
22 Pari Gesch NBW boek 6, blz 38 
23 A w , blz 58/59 
24 Men zou het - maar dit is met het oog op het reeds algemeen door art 3 111 
(3 296) NBW toegekende jus agendi niet juist - in dit geval óók uit kunnen 
drukken als een probleem van materieel procesrecht de bevoegdheid die in het 
eigendomsrecht begrepen is, wordt dan voorgesteld als een de eigenaar toekomende 
bijzondere vordenngsbevoegdheid het eigendomsrecht is dan 'de heerschappij over 
de eigen zaak', de eigenaar als zodanig komen bovendien allerlei rechten toe 
(waaronder bijvoorbeeld ook het revindicatierecht van art 5 14 (5 2) NBW) om 
iets van anderen te vorderen Dan is natuurlijk al helemaal met van een afzonder-
lijk materieel subjektief vermogensrecht sprake, laat staan van een verbintenis 
Anders echter kennelijk Scholten, a w , die op blz 40 voor een soortgelijk geval de 
afwezigheid van een afzonderlijk subjektief vermogensrecht juist beargumenteert 
aan de hand van art 3 11 9 (3 304) NBW* ("Een rechtsvordering kan niet van het 
recht tot welks bescherming zij dient, worden gescheiden") Dat is meten met twee 
maten, waarvan er één nog onjuist is ook 
25 Vgl hiervóór, nr 47 
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houden zich enigszins op de vlakte of laten zich uit in moeilijk te 
begrijpen onderscheidingen. 
In verband met de artt 702 en 703 BW (schadelijke en/of gevaarlijke belendingen) 
besprak S Gerbrandy in WPNR 4854 "enkele vragen betreffende kwalitatieve verbinte-
nissen" [26] Elders[27) en in verband met servituutsverhoudingen sprak dezelfde schrijver 
van een obligatio propter rem Gerbrandy werkte lijn gedachten echter verder met uit 
Chr Rutten|28| stelt dat eigendomsbevoegdheden met a prion gencht sijn op een 
geïndividualiseerde wederpartij De bevoegdheden van de artt 713 en 714 BW (en 
vermoedelijk die van het gehele burenrecht) daarentegen wel, nl op de buurman ZIJ 
"betreffen een recht op prestatie (713 nalaten, 714 doen), waartoe de wederpartij 
(buurman) verplicht is Wat anders is dit dan een verbintenis7" Ook Goudeket sprak 
Eich, althans voor wat art 715 BW betreft, voor een verbintenis uit, "eene verbintenis 
die, naar de terminologie van art 1388, ontstaat "uit de wet alleen"" [29] 
Bij de auteurs die het burenrecht beschouwen als een nadere bepaling van het eigen-
domsrecht, moet als eerste genoemd worden L С Hofmann Met nadruk keert deze 
schrijver zich tegen de opvatting, volgens welke het burenrecht verbintenissen uit de wet 
schept "een beperking van een recht is niet een verbintenis, en er is hier dan ook niet een 
debiteur en crediteur" [30] In gelijke zin oordeelt Suyling, ten aanzien van art 699 BW 
(ladderrecht) "Zou soms op den nabuur als eigenaar van een belendend erf een obhgatore 
verplichting rusten7 De redactie van art 699 dwingt niet tot deze opvatting De 
woordenkeuze der wet is volkomen vereenigbaar met de eenvoudiger voorstelling, dat het 
ladderrecht een integreerend bestanddeel van den eigendom van den aangrenzenden 
eigenaar vormt In die voorstelling geniet het ladderrecht ook bescherming tegenover 
derden" [31] Ook Van Ni8pen[32] vraagt zich met verbazing af hoe men (afgezien van 
verplichtingen tot betaling van een geldsom en die welke verband houden met mandehge 
rechtsverhoudingen) tot de opvatting kan komen dat de verplichtingen uit het buren­
recht verbintenissen zouden zijn Enige motivering was bij Van Nispen niettemin op haar 
plaats geweest, temeer nu hij meteen daarna een nog niet eerder in de literatuur gemaakt 
onderscheid introduceert Schrijver aarzelt namelijk nog of de met de burenrechtehjke 
verplichtingen corresponderende aanspraken van de nabuur in diens eigendomsrecht 
opgesloten liggen (volgt verwijzing naar de Toelichting Meijers), "zodat het geldend 
maken ervan in rechte een zakelijke actie moet heten, dan wel te dezen sprake is van 
rechtmatigheidsnormen ( ) welke de wet aan de toestand van nabuurschap koppelt" 
De handleiding van J Th Smalbraak (bewerkt door W J M Davids), bestemd voor 'de 
prakticus', maakt melding van een rechtsgeleerde twist over de plaats van het burenrecht 
in ons rechtsstelsel, vermeldt kort de beide meergenoemde opties, maar komt niet tot een 
eigen standpunt Is dat misschien omdat "voor de rechtspraktijk ( ) het ( ) genoemde 
twistpunt hoofdzakelijk van betekenis [is] voor het procesrecht"7 Of wellicht omdat het 
kan gaan "om kwalitatieve verbintenissen, die het zakelijk recht dicht naderen"7 Omdat 
Smalbraak er zelf ook niet uitkomt, adviseert hij om in elk geval de rechtbank maar 
bevoegd te achten "er is sprake van een 'gemengde' rechtsvordering zie art 129 Rv 
slot" [33] Volgens Pitlo/Brahn[34l scheppen de rechten en verplichtingen, door titel 4 aan 
de eigenaren van naburige erven opgelegd, "evenzovele verbintenissen uit de wet 
Verbintenissen, die voor het overgrote deel bestaan uit verplichtingen om met te doen 
Het zijn verbintenissen, die aan de eigendom of het gebruik van erven vastzitten, 
kwalitatieve verbintenissen dus, zowel naar de actieve als naar de passieve zijde, al zijn 
er uitzondenngen, want rechten gegrond op b ν de artt 699 en 704 missen het 
kwalitatieve karakter [35] ( ) Niet alle bepalingen uit het burenrecht zijn van 
26 Zie ble 173/174 
27 Wat is goede trouw7, WPNR 4745, ι h b blz 499 
28 Wie moet om de boom of de rechter7, in Gratia commerci! (A van Oven-
bundel), ЫЕ 259 
29 Орюотег/Goudeket (derde druk 1912), blz 712 e ν 
30 Zakenrecht (1944), Ые 272 e ν 
31 Inleiding tot het burgerlijk recht, vijfde stuk, Zakenrecht (1940), blz 216 Zie ook 
blz 218 
32 Het rechterlijk verbod en bevel (proefschrift 1978), blz 27, noot 89 
33 Smalbraak/Davids, blz 8 Zie over de gemengde rechtsvordering, die onder het 
komende recht ovengene met meer terugkeert hierna, nr 76 en aanstonds 
34 Zakenrecht (1987), Ые 267/268 
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verbintenisrechtelijke aard Wij vinden er ook bepalingen van wat wij 'puur 
burenrecht'[36] souden kunnen noemen, bepalingen die de mede-eigendom regelen van 
tussen de buurerven gemene muren, heggen, sloten e d , een mede-eigendom die niet 
vatbaar is voor scheiding Men noemt deie rechtsverhouding mandeligheid" Μ ι ÏOU 
enige toelichting hier met hebben misstaan 
50. De rechtspraak, a) De Hoge Raad ín de vorige eeuw 
De vraag naar de rechtens juiste kwalifikatie van de burenrechtelijke 
bevoegdheden en verplichtingen werd in de vorige eeuw twee maal aan 
het oordeel van de Hoge Raad onderworpen.[37] In beide gevallen 
betrof het beweerdelijke schending van bevoegdheden, voortvloeiend 
uit een buurweg (art. 719 BW). In beide gevallen duidde de Hoge Raad 
de daarop betrekking hebbende vorderingen als hebbende tot onder-
werp "de vervulling eener persoonlijke verbindtenis". Dat resultaat 
werd echter klaarblijkelijk beïnvloed door art. 129 Rv, dat een scherp 
onderscheid maakt tussen persoonlijke en zakelijke rechtsvorderingen. 
De tekst van het tweede lid nu is zodanig geredigeerd dat de opvatting 
dat het burenrecht deel van het eigendomsrecht uitmaakt (en vorderin-
gen tot handhaving van burenrecht dus zakelijk zouden zijn) slechts 
met grote moeite daaruit kan worden afgeleid. Omdat in casu de van 
art. 129 Rv afhankelijke competentievraag aan de orde was, moest de 
vordering dus haast wel als persoonlijk worden gekwalificeerd. De 
zakelijke rechtsvorderingen zijn volgens art. 129 Rv immers "de 
zoodanige, waarbij de eigendom van een zekere en bepaalde zaak, of 
wel eemg ander zakelijk regt geeischt wordt". Men neme nu de 
vordering, ingesteld ter handhaving van de bevoegdheden uit een 
buurweg. Van opvordering van eigendom kan dan toch niet worden 
gesproken? En evenmin van een geldend maken van "eenig ander 
zakelijk regt"? Daarmee kan (in het onderhavige, burenrechtelijke 
verband) toch immers slechts een erfdienstbaarheid bedoeld zijn en, zo 
bleek uit het vorige hoofdstuk,[38] dit bijzonder zakelijke recht werd 
door de ontwerpers van het BW en de rechtsleer juist streng van het 
'gemene recht' (waartoe art 719 BW - volgens zijn plaatsing in de 
wet - behoort) gescheiden. Afgezien van een ogenschijnlijk toch 
limitatieve opsomming van zogenaamde gemengde rechtsvorderingen 
36 ? 
37 HR 10 dec 1869, W 3171 en HR 17 jan 1896, W 6766 (en in verband met dit 
laatste arrest Rb Zutphen 6 dec 1894, W 6630 en Hof Amhem 16 juli 1895, 
WPNR 1340) Zie voor oudere lagere rechtspraak bijvoorbeeld Rb Den Haag, 25 
mei 1868, W 1982, waar volgens de rechtbank, toen in verband met de artt 700, 
702 en 703 BW, sprake was van "verpligtingen en personele praestatien, waartoe 
de eigenaar van een erf jegens den eigenaar van een naburig erf gehouden is, 
terwijl hij, die tegen eijn buurman ageert tot nakoming zijner verpligtingen, geene 
aanspraak op eene E aak maakt, maar een persoonlijke vordering instelt" Zie voor 
rechtspraak, waar art 715 BW in het geding was, hierna, nr 62 
38 Supra, nr 36 
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in art. 129 lid 3 Rv[39] komt men dan al snel uit op het eerste lid van 
art. 129 Rv, dat in zijn definitie van de persoonlijke rechtsvordering 
ook een duidelijke verwijzing naar het desbetreffende materiële recht 
inhoudt: 
"De persoonlijke regtsvordering is desoodanige, welke tot onderwerp heeft de vervulling 
eener persoonlijke verbindtenis, uit overeenkomst of uit de wet voortvloeijende". 
Het ligt uiteraard meer voor de hand om van materiële bevoegdheid 
naar rechtsvordering toe te redeneren. Toch is dat niet wat de Hoge 
Raad deed. Dit komt met name goed naar voren in het arrest van 1896 
(Te Riele/Van Heemstra).[40] 
Te Riele, eigenaar van een onroerend goed, gelegen te Wijhe (arrondissement Zutphen), 
had Van Heemstra voor de Zutphense rechtbank gedaagd vanwege het feit dan hij door 
laatstgenoemde ernstig was belemmerd bij de uitoefening van zijn bevoegdheden ten 
aanzien van een "zekeren gemeenen buurweg, welke hem tot een uitweg diende". De 
buurweg was namelijk door Van Heemstra op de plaats, waar hij liep over zijn grond, 
afgesloten en voorzien van het opschrift 'verboden toegang'. Te Riele vorderde nu 
"herstel van den bedoelden weg" en daarnaast schadevergoeding. In rechte ging de 
discussie echter uitsluitend over de bevoegdheid van de Zutphense rechtbank om van de 
vorderingen van Te Riele kennis te nemen. Van Heemstra was namelijk woonachtig te 
Hattem, dat binnen het arrondissement Zwolle viel. Naar zijn zeggen had hij dan ook 
dáár moeten worden gedagvaard. In zuiver persoonlijke zaken is immers, zo stelde Van 
Heemstra, bij uitsluiting tot kennisneming bevoegd de rechter van de woonplaats van 
gedaagde (zie art. 126 lid 1 Rv) en niet die van het arrondissement waar het betreffende 
onroerend goed gelegen is (zie art. 126 lid 8 Rv). Rechtbank, hof en Hoge Raad gaven 
gedaagde gelijk. Hoewel niet uitdrukkelijk zo gesteld, lijkt de vordering tot herstel door 
de feitelijke instanties te worden herleid tot een vordering uit onrechtmatig handelen van 
gedaagde. Conclusie is dan dat het dus om een persoonlijke rechtsvordering gaat. De 
Hoge Raad redeneert echter in omgekeerde zin. Overwogen werd onder meer: 
"dat de ten deze ingestelde vordering niet ten doel heeft handhaving eener 
erfdienstbaarheid (..); 
dat zij dus niet strekt tot opvordering van een recht, waarmede eens anders 
eigendom is bezwaard (..); 
dat deze vordering (..) niet is eene zakelijke, maar daarentegen eene persoonlijke, 
omdat zij, gelijk art. 129 B.R. het uitdrukt, tot onderwerp heeft de vervulling eener 
persoonlijke verbintenis, en wel van eene zodanige, die uit de wet voortvloeit;" 
Na deze beslissende redengeving bevat het daarop volgende, generaliserende betoog nog 
enkel schijnbaar een argument voor de besli88ing:[4l] 
"dat toch[42] in het stelsel van het Burgerlijk Wetboek, gelijk dit is uitgedrukt in 
de artt. 1388 en 1389 in verband met art. 1269, men in dit geval te doen heeft met eene 
verbintenis, voortspruitende uit den wet alleen, dat is - in tegenstelling van die, ontstaan 
uit de wet ten gevolge van 's menschen toedoen - niet uit eene vrijwillige daad, maar uit 
39 Zie over de gemengde rechtsvordering ook hierna, nr. 76. Art. 129 lid 3 Rv luidt: 
'De gemengde regtsvordering is dezoodanige welke te gelijk persoonlijk als zakelijk 
is, te weten:"., (volgen een viertal nader aangeduide vorderingen). 
40 Zojuist, in noot 37 al genoemd. Het arrest wordt aan een uitgebreide bespreking 
onderworpen door B.H. Everts, Buurwegen (proefschrift Leiden 1899), blz. 143 e.v. 
41 Echter moet worden opgemerkt dat de Hoge Raad in een eerdere uitspraak (HR 15 
juni 1883, W 4926, waarover Meijers, Zakelijke rechtsvordering en rechtsvorderin-
gen uit onrechtmatige daad, РО II, blz. 59, 60 en 62, alsmede C.J.J.C, van 
Nispen, Het rechterlijk verbod en bevel, blz. 76) een vordering tot veroordeling 
van gedaagde tot amotie van een schutting en herstel van eiser in het volle genot 
van zijn eigendomsrecht wél als een zakelijke rechtsvordering uit dat eigendoms-
recht had aangemerkt, dit hoewel de bewoordingen van art. 129 lid 2 Rv ook 
daarvoor weinig aanknopingspunten bieden. Dit is te meer opvallend, wanneer 
bedacht wordt dat sinds 1861 óók op grond van art. 1401 BW (scheppend een 
persoonlijke rechtsvordering) herstel in de vorige toestand kon worden verkregen 
(HR 14 febr. 1851, W 1240, waarover Meijers, a.w., blz. 64.). 
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een feit of een toestand, waaraan de wet rechtsgevolgen verbindt, 
dat tot deze soort van verbintenissen behooren (actief) de rechten en (passief) de 
verplichtingen tusschen eigenaars van naburige erven, omschreven in den vierden Titel 
van het tweede Boek van het Burgerlijk Wetboek" 
51. b) De lagere rechtspraak nadien 
Geschillen van relatieve competentie op dit punt, met de daaraan verbonden toepassing 
van art 129 Rv, hebben Eich m de gepubliceerde rechtspraak na 1896 bij mijn weten met 
meer voorgedaan Het is daarom met vreemd dat de door de Hoge Raad in het toen 
gewesen arrest gevolgde en aan art 129 Rv gekoppelde redeneerwijze nadien niet meer is 
nagevolgd [43] Wel ziet men nog tot in de dertiger jaren van deze eeuw uitspraken die 
burenrechtehjke bevoegdheden en verplichtingen als persoonlijke rechten of verbinte­
nissen aanduiden Zo onderzocht het Haagse hof in 1918, bijvoorbeeld, of iemand die 
gaten en sleuven in de gemeenschappelijke muur had gehakt, teneinde daar een nieuwe 
muur tegenaan te kunnen bouwen, had "geschonden een tusschen partijen bestaande 
verbintenis uit de wet, krachtens welke het hem verboden was zulks te doen" [44] En Hof 
Amsterdam stelde in 1929 met nadruk voorop dat een recht van buurweg, omschreven in 
art 719 BW, "niet is een zakelijk recht, dat, in het bijzonder wat het te-niet-gaan 
betreft, gelijk is te stellen met een erfdienstbaarheid, maar een persoonlijk recht" [45] In 
1936 oordeelt ditzelfde hof dat het recht om overeenkomstig art 714 lid 1 BW verwijde­
ring van een zich binnen de verboden zone van art 713 BW bevindende boom te 
vorderen, "als berustende op een blijvende toestand, te weten de naburigheid der erven, 
niet aan verjaring onderworpen is, aangezien de vordering steeds kan worden ingesteld 
zoolang die toestand duurt" en voegt daar nog aan toe 
"dat dit geldt, onverschillig of men, zooals de Rechtbank doet, de rechten en verplichtin­
gen van art 672 e ν В W , als persoonlijk beechouwt, welke opvatt ing door het Hof 
wordt gedeeld, dan wel of, zooals app beweert, daaraan een zakelijk karakter moet 
worden toegekend" [46] 
Tenslotte moet nog worden gewezen op een uitspraak van de Amsterdamse rechtbank 
van 1932, waarin de verplichting om een in strijd met de artt 692 j 0 693/694 BW 
geschapen toestand te doen ophouden, als een alternatieve verbintenis wordt geduid Er 
bestonden namelijk meerdere mogelijkheden om de verboden toestand weer overeenkom­
st ig de wet te brengen [47] De rechtbank verklaarde eiser met ontvankelijk, nu slechts 
een bepaalde wijze van ongedaanmaking van de met de wet strijdige toestand was ge­
vorderd [48] 
Hiernaast staat echter een aantal uitspraken, waarin de rechter zich min of meer lijkt te 
distantieren van het persoonlijke karakter van de burenrechtehjke rechtsbetrekkingen Zo 
besliste de Amsterdamse rechtbank op 11 dec 1916(49] dat het voor de vordering van 
art 714 lid 1 BW onverschillig is, wie de bomen heeft geplant "immers de bepalingen 
van burenrecht houden uitsluitend verband met de ligging der perceelen, onafhankelijk 
van personen, zoodat een eigenaar met alleen verantwoordelijk is voor hetgeen hij zelf in 
strijd met die bepalingen op zijn erf heeft gemaakt of doen maken, maar ook voor 
43 Eenmaal, maar qua redenering in wezen volstrekt overbodig, werd nog eens 
geoordeeld dat "de vordering uit hoofde van huurrecht (buurweg 7 RvA) een 
persoonlijke is, die tot onderwerp heeft de vervulling van een persoonlijke 
verbintenis, en wel die uit de wet voortvloeit", nl in Rb Groningen 18 nov 1966, 
te kennen uit HR 1 maart 1967, NJ 1968, 76 (Scheepswerf Foxhol с s/Boekhoven 
q q ) Vgl ook nog Ktg Eindhoven 26 maart 1987, Prg 2740 (blz 539), die zich 
echter veel minder algemeen uitspreekt (met betrekking tot een vordering tot 
betaling van de kosten van verhoging van de gemeenschappelijke muur op grond 
van art 687 BW ) 
44 Hof Den Haag 7 jan 1918 NJ 1919, 897 N a een uitvoerige interpretatie van de 
artt 684 en 689 BW kwam het hof tot de s lotsom dat dit niet het geval was, 
vervolgens werd nog onderzocht of gedaagde misschien een onrechtmatige daad 
had begaan 
45 Hof Amsterdam 8 jan 1929, NJ 1929, 593 
46 Hof Amsterdam 7 okt 1936, NJ 1937, 467 (Alle voorgaande onderstr , RvA ) 
47 Afbraak van de ramen, dan wel vaststaand maken en 20 palmen boven de vloer 
48 Rb Amsterdam 8 jan 1932, NJ 1933, 1664 
49 NJ 1917, 740 
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hetgeen hij heeft behouden of bestendigd" [50] In detelfde richting gaat Rb Maastricht 26 
jan 1928, NJ 1928, 1113, waarvan de casus als volgt was A leed schade doordat 
buurman В Eijn erf (b) had laten ophogen Het water dat voordien van A's erf (a) op 
natuurlijke wijze naar erf b afliep, stagneerde dientengevolge op erf a Innuddels was erf 
b verkocht en geleverd aan С Moest В of С nu de voor A ontstane schade vergoeden7 
Als ik goed tie, onderscheidt de rechtbank aldus art 673 lid 1 BW schept voor iedere 
eigenaar van erf a een recht van uitwatenng voor wat betreft het natuurlijk aflopende 
water ten laste van iedere eigenaar van het lager gelegen erf b Art 673 lid 2 BW 
daarentegen verbiedt een met name aangeduide gedraging De eigenaar van erf b mag 
geen dijk of dam opwerpen, waardoor de natuurlijke afwatering wordt belet Alleen 
degene die daadwerkelijk ophoogt, wordt dus door het verbod van het tweede lid 
getroffen De rechtbank oordeelt kennelijk geen (ongeschreven) norm geschonden door 
het behouden of bestendigen van een dergelijke, in leder geval met de strekking van de 
wet strijdige situatie,[51] want alleen op В rust een schadevergoedingsplicht En wel ten 
volle, ook voor de na de eigendomsovergang opgekomen schade Of men het er nu mee 
eens ie of niet,[52] consequent is het wel [53] 
"dat al moge in verband met het zakelijk karakter van het in art 673 В W ten behoeve 
van het hooger gelegen erf ten opzichte van het lager gelegen erf toegekend recht van 
uitwatenng aan den eigenaar van het hooger gelegen erf ook tegen den opvolgenden 
eigenaar van het lager gelegen erf eene vordering toekomen tot het wederbrengen van het 
erf in zoodanigen toestand, dat de uitwatenng niet langer worde belemmerd, zulks geen 
afbreuk doet aan zijn recht om de volle schade, welke hij lijdt door de onrechtmatige 
handeling van den oorspronkehjken eigenaar op dezen te verhalen" [54] 
52. c) HR 5 juni 1914, NJ 1914, 845 (Buitenlandse Bankvereeniging/ 
Boldoot) en HR 1 maart 1967, NJ 1968, 76 (Scheepswerf Foxhol 
c.s./Boekhoven q.q.) 
Is de Hoge Raad uiteindelijk bij zijn standpunt van 1896 gebleven? 
Een antwoord op die vraag is eigenlijk niet goed te geven, als bedacht 
wordt dat de het arrest van 1896 beheersende compententievraag en de 
toepassing van art. 129 Rv nadien in de jurisprudentie met meer aan 
de orde zijn geweest Toch zou men volgens sommigen uit een tweetal 
latere arresten van de Hoge Raad kunnen afleiden dat thans een andere 
opvatting wordt gehuldigd. Beide beslissingen betroffen wederom 
bevoegdheden en verplichtingen, ontleend aan een buurweg In het 
eerste geval, HR 5 juni 1914, NJ 1914, 845, vorderde Boldoot als 
eigenares van een onroerend goed krachtens haar recht van buurweg 
de onbelemmerde doorgang over de grond van de Bankvereeniging 
naar de openbare weg toe. Laatstgenoemde had namelijk een deur 
aangebracht en hield deze dag en nacht gesloten. Bijzonderheid was 
dat eiseres het genot van haar onroerend goed aan een huurder had 
afgestaan. De Bankvereeniging had in de feitelijke instanties zonder 
succes bepleit Boldoot in haar vordering niet ontvankelijk te verklaren, 
50 Vgl Smalbraak/Davids, a w , blz 7/8 Voor soortgelijke beslissingen zie Hof 
Amsterdam 15 nov 1901, PvJ 1903, 130, Rb Den Bosch 6 mei 1910, W 9131, Rb 
Amsterdam 24 mei 1909, W 9008, Hof Amsterdam 5 mei 1937, NJ 1937, 1015 
51 Daarover zou thans, met voorbijgaan van de letterlijke tekst van de wet, wel 
anders gedacht kunnen worden Zie over extensieve interpretatie hierna, nr 129 
52 Zie daarover Asser/Beekhuis II, blz 139 
53 Een vergelijkbare casus wordt besproken door Urs Neuenschwander, Die Leis-
tungspflichten der Grundeigentümer im französischen Code Civil und im schweize-
nschen ZGB unter besonderer Berücksichtigung des Nachbarrechte, eine rechts-
vergleichender Arbeit, Diss Zürich 1966, blz 313 
54 Vgl met deze uitspraak nog die van Rb Rotterdam 25 nov 1906, W 8566 
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nu de "wet ten deze slechts een persoonlijk recht voor den eigenaar 
erkent, terwijl de vordering strekt tot het vindiceeren van het genot 
van den buurweg voor den huurder van het регсееГ.[55] In cassatie 
luidde de stelling van de Bankvereeniging echter anders: het hof zou 
ten onrechte hebben aangenomen "dat het recht van buurweg - dat een 
persoonlijk recht is - ook mag worden uitgeoefend door degene, aan 
wien de eigenaar van het perceel, die het recht van buurweg heeft, dat 
perceel heeft verhuurd". Het middel zocht daarmee slechts in schijn 
aansluiting bij het arrest van 1896: immers ook als men aanneemt dat 
de grondeigenaar alleen een persoonlijk (in de zin van relatief, dat wil 
zeggen in beginsel slechts tegenover de eigenaar van de grond 
waarover de buurweg loopt geldend te maken) recht op de buurweg 
zou hebben, dan sluit dit nog niet uit dat hij de uitoefening van de in 
die aanspraak opgesloten bevoegdheid aan een ander kan overlaten. 
Gedaagde bedoelde dus kennelijk te zeggen dat het recht op de buur­
weg een hoogstpersoonlijk karakter zou hebben. Dat laatste is echter 
onjuist, omdat - in de woorden van de Hoge Raad - "ook de 
uitoefening van dit recht, niet als het recht van gebruik en bewoning 
uitsluitend aan een bepaald persoon verbonden en met het oog op diens 
behoeften gevestigd, ook aan anderen te zamen met het genot van den 
grond kan worden afgestaan". Nu het recht van buurweg werd betwist 
en in verband met die betwisting de huurder de uitoefening van dat 
recht onmogelijk werd gemaakt, werd volgens de Hoge Raad het recht 
van Boldoot geschonden. 
Had de huurder ook zelf kunnen optreden? Mij lijkt van wel. De grondslag is dan echter 
niet (zonder meer) het afsluiten van de buurweg op zichzelf (de huurder heeft immers 
geen - aan de eigenaarsbevoegdheid analoge - absolute bevoegdheid tot gebruik van de 
buurweg, dat wil zeggen: ook tegenover degene die de buurweg over zijn grond moet 
dulden, maar in beginsel enkel tegenover de verhuurder, aangenomen dat die hem het 
genot daarvan had afgestaan), maar de onrechtmatige stoornis die hij ondervindt in zijn 
huurgenot. In het onderhavige geval had de eigenaar in ieder geval dus niet hoeven op te 
treden, want, uitgaande van het feit dat de huurder een feitelijke stoornis ondervond, hij 
hoeft hem daartegen niet te waarborgen (art. 1592).[56] Aan de andere kant mocht de 
eigenaar i.e. zelf toch optreden, in ieder geval omdat het recht op de buurweg als zodanig 
werd betwist. Hiervan lijkt ook de Hoge Raad uit te gaan, hoewel de vraag of de 
vordering in strijd met de artt. 1592 en 1594 BW de eigenaar was toegewezen, in cassatie 
niet meer aan de orde kon komen, nu zij niet in de feitelijke instanties was aangevoerd. 
De Hoge Raad laat zijn beslissing echter voorafgaan door een algemeen 
luidende vooropstelling: 
"dat het recht op een voetpad, dreef of weg aan verscheiden geburen gemeen, met den 
eigendom der goederen is verbonden en aan die geburen als eigenaren der gronden 
toekomt". 
De vraag luidt: is deze overweging verenigbaar met de in 1896 gehul­
digde opvatting dat het recht op de buurweg de actieve zijde is van 
een persoonlijke verbintenis die uit de wet voortvloeit? Anders dan 
5Б Zie de conclusie van P-G Noyon, eerste alinea. 
56 Zie ook hierna, nr. 71 sub c, slot. 
104 
Van Nispen[57] en J.F.M. Janssen[58] meen ik van wel. De beslissing 
van 1896 werd beheerst door de overweging dat de vordering 
krachtens art. 719 BW niet strekt tot "opvordering van een recht, 
waarmede eens anders eigendom is bezwaard" en dat zij dus een 
persoonlijke rechtsvordering moest zijn, hebbende tot onderwerp "de 
vervulling eener persoonlijke verbintenis" uit de wet. Die redenering 
wordt door het arrest van 1914 intact gelaten. De Hoge Raad zegt nu 
alleen dat het recht op de buurweg met de eigendom van de zaak is 
verbonden. Daarmee is echter nog niets gezegd over de vraag, hoe men 
die verbondenheid rechtens moet duiden: als kwalitatieve rechten of 
als bevoegdheden, begrepen in de eigendom? 
Ook het tweede geval, HR 1 maart 1967, NJ 1968, 76 (scheepswerf 
Foxhol c.s/Boekhoven q.q.), betrof een buurweg, gedeeltelijk lopend 
over een aan de gemeente Hoogezand-Sappemeer toebehorende brug. 
Toen de gemeente ter uitvoering van een uitbreidingsplan overging tot 
het afsluiten van de buurweg, volgde in kort geding dan ook het 
oordeel ,onrechtmatig,.[59] De gemeente besloot daarop tot onteigening 
van haar eigen grond. Door de overschrijving van het vonnis van 
onteigening zouden ingevolge art. 59 lid 3 Onteigeningswet immers alle 
lasten en rechten die op de eigendom rustten, tenietgaan. In het 
onteigeningsgeding werden de gerechtigden op de buurweg overeen­
komstig art. 3 lid 2 Onteigeningswet als tussenkomende partijen 
toegelaten. Zij verzetten zich niet tegen de onteigening zelf, maar 
vorderden schadeloosstelling (vgl. art. 43 e.v. Onteigeningswet) en 
stelden dat zij als derden-belanghebbenden een zakelijk recht op het te 
onteigenen goed hadden. Bij de Groningse rechtbank[60] vond dit 
echter geen erkenning. Het college richt zich vrijwel geheel naar de 
negentiende-eeuwse uitspraken van de Hoge Raad: 
"dat weliswaar een recht op een buurweg een gemeenschappelijk gebruik verlangt, 
waardoor het flauwe gelijkenis vertoont met een erfdienstbaarheid, doch de vordering uit 
hoofde van buurrecht[61J een persoonlijke is, die tot onderwerp heeft de vervulling van 
een persoonlijke verbintenis, en wel die uit de wet voortvloeit" [62] 
Tegen deze overweging keert het cassatiemiddel zich direkt. Na een 
uitvoerig betoog concludeert A-G Bakhoven om niet te breken met het 
door de Hoge Raad in de 19e eeuw ingenomen standpunt. De Hoge 
Raad zou ter weerlegging van het middel derhalve volstaan kunnen 
hebben met een hernieuwde weergave van dat standpunt, dan wel, ter 
ondersteuning ervan, met een ontkenning van dat standpunt. Het 
57 Het burenrecht in het NBW, ble. 94 noot 8. 
58 Artikel 6.5.3.4, een Baarle-Nassau?, in: Oud en Nieuw, BW-krant jaarboek 1988, 
bit. 218. 
59 Pres. Rb Groningen 6 dec. 1961, NJ 1962, 230, BR 1967, ЫЕ. 267; Hof Leeuwarden 
13 juni 1962, NJ 1964, 275, BR 1967, Ыі. 269. Beide uitspraken rijn eveneens kort 
weergegeven door O. Begeman, BR 1967, bis. 251, 
60 Vonnis van 18 nov. 1966, te kennen uit het arrest van de Hoge Raad. 
61 Quid? 
62 R.o. 16 van het vonnis. 
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college is echter minder stellig Van de opvatting dat de buurweg een 
zakelijk recht is naast het eigendomsrecht wil de Hoge Raad weliswaar 
niets weten, maar een duidelijk standpunt m positieve zm wordt 
evenmin uitgesproken. Overwogen wordt: 
"dat het geheel van rechten en verplichtingen, welke voor de eigenaar van een erf met 
betrekking tot een naburig erf uit de aanwezigheid van een zodanige weg[63] 
voortvloeien, ten nauwste verband houdt met zijn eigendom, en de bevoegdheid tot het 
gebruik van de weg voor zover lopend over een naburig erf op zichzelf niet, gelijk een 
recht van erfdienstbaarheid, met betrekking tot dat erf vormt "een zakelijk recht op het 
goed" als bedoeld in art 3 lid 2" [64] 
Daaraan wordt nog toegevoegd dat die bevoegdheid, gezien de daaraan 
onafscheidelijk verbonden overeenkomstige bevoegdheid van de 
eigenaar van het naburige erf, op zichzelf evenmin als een op dat erf 
rustende last in de zin van art. 59 lid 2 Onteigeningswet kan worden 
beschouwd. Geen schadeloosstelling dus. Maar was het recht op de 
buurweg nu vervallen? Dat was in het onteigeningsgeding kennelijk 
helemaal niet aan de orde. De literatuur is verdeeld en geeft bovendien 
niet altijd een deugdelijke motivering.[65] Mijns inziens blijft de 
belasting van buurweg op de onteigende grond rusten. De buurweg 
houdt immers ook aan de passieve zijde (dat wil zeggen: bezien vanuit 
het goed waarover hij, mede ten bate van andere erven, loopt) "ten 
nauwste verband" met de eigendom. Alleen als ook al die andere erven 
worden onteigend, bestaat de buurweg dus niet meer voort. 
Evenals in het arrest van 1914 zegt de Hoge Raad niets méér over de 
aard van - i.e. - de bevoegdheden en verplichtingen welke voor de 
eigenaar uit de aanwezigheid van een buurweg voortvloeien, dan dat 
zij verband houden met zijn eigendom, dat wil zeggen niet meer, en 
dan nog alleen met betrekking tot een buurweg, dan wat de wet reeds 
zegt: het burenrecht behandelt rechten en verplichtingen tussen eige-
naars van naburige erven. 
53. Tussenbalans 
De discussie omtrent de aard van het burenrecht draait in de literatuur 
om de keus voor 'eigendom' of voor 'verbintenis'. Overtuigende 
argumenten voor de een of de ander ontbreken echter meestal. Alleen 
bij G.J. Scholten vindt men een min of meer genuanceerde en uitge-
werkte visie. De discussie weerspiegelt zich slechts flauwtjes in de 
rechtspraak, hoogstwaarschijnlijk omdat zij zich voor het grootste deel 
slechts op een dogmatisch niveau afspeelt. Zij wordt bovendien danig 
vertroebeld door de competentievragen, die zich in de vorige eeuw 
63 Een buurweg 
64 Van de Onteigeningswet 
65 Zie in verschillende zin J H Beekhuis, noot onder het arrest, blz 274 Ik en in 
NJB 1968, blz 566 enerzijds, waartegenover К N. Korteweg, BR 1968, blz 298, 
alsmede Dirkzwager, NJB 1968, blz 446 en W J I van Wijmen с s , Onteigening 
en eigendomsbeperking, Bijz deel I VI no 16, anderzijds Vgl. ook Rb Almelo 4 
nov 1987, KG 1987, 486 (in verband met een ruilverkaveling) 
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naar aanleiding van de tekst van art. 129 Rv hebben voorgedaan. 
Bovendien is de discussie onvolledig. Het gaat immers om de vraag of 
het zin heeft om de burenrechtelijke bevoegdheden geheel in (het 
rechtregime van) de eigendom te laten opgaan, dan wel of men daar-
voor afzonderlijke rechtsvormen moet laten bestaan. Dat die afzonder-
lijke rechtsvormen verbintenissen zouden moeten zijn, staat echter 
helemaal nog niet vast. Het zojuist besproken arrest van 1967 laat zien 
dat de wetgever van de Onteigeningswet zich die vraag met betrekking 
tot de buurweg in ieder geval niet gesteld heeft. Opvallend tenslotte is 
het feit dat het servituut in de discussie geen enkele rol speelt. Moge-
lijkerwijs is dit te wijten aan het feit dat bij de totstandkoming van 
ons BW het 'eigenlijke servitutenrecht' zo streng werd afgescheiden 
van het 'gemene burenrecht'. Uit hetgeen hierna nog volgt moge 
blijken dat dit laatste niet bij alle bepalingen even zuiver heeft plaats-
gevonden. Alvorens de eigen gedachten daarover worden geuit, moet 
eerst nog enige aandacht worden besteed aan het buitenlandse recht. 
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PARAGRAAF 11. ENIGE RECHTSVERGELIJKENDE OPMER-
KINGEN 
54. Zwitserland. Het stelsel van Peter Liver 
Met name de in Zwitserland verkondigde opvattingen over aard en 
werking van het burenrecht mogen niet onvermeld blijven, omdat zij 
daar veel uitvoeriger worden onderbouwd en becommentarieerd dan 
bij ons.[l] In het bijzonder moet hier worden gewezen op het werk van 
de rechtshistoricus en civilist Peter Liver, een schrijver die zich bij 
herhaling wijdde aan een juiste dogmatische 'Eingliederung' van het 
burenrecht in het rechtssysteem [2] Het door hem ontworpen systeem 
kan als exemplarisch gelden voor de hele Zwitserse rechtswetenschap 
op dit punt. Beperken wij ons daarom daartoe. 
Van "verbintenissen uit de wet alleen" verneemt men bij Liver weinig. 
Het burenrecht wordt ingepast in een stelsel van 
"Eigentumsbeschränkungen-.p] Deze worden onderscheiden in 
"unmittelbare" en "mittelbare Beschränkungen", al naar gelang de wet 
zelf de beperking direkt tot stand brengt, dan wel daarvoor eerst nog 
een tussenkomend menselijk handelen is vereist.[4] Een eigendomsbe-
perking kan slechts bestaan uit een dulden of een nalaten. Dat hangt 
volgens Liver samen met het wezen van het zakelijk recht. Kenmerk 
daarvan is een direkte band tussen rechtssubjekt en rechtsobjekt. Het 
moet gaan om "unmittelbare Sachherschaft" Daar waar de eigenaar-
buurman verplicht wordt tot een positief handelen kan daarom van een 
zakelijk recht geen sprake zijn: 
"Unmittelbar ist die Sachherschaft, wenn sie ausgeübt werden kann ohne den Umweg 
über eine andere Person, eben durch Einwirkung auf die Sache selbst Jedermann hat sich 
der Störung dieser Einwirkung zu enthalten Nur der Storer, wer immer es sei, kommt mit 
dem an der Sache dinglich Berechtigten in Konflikt Es ist ein ganz phantastische 
Vorstellung, das dingliche Recht als eine Rechtsbeziehung zu allen Menschen, allen den 
Hunderten von Millionen Menschen, die auf dieser Erde leben, anzusehen Sie wird 
dennoch immer wieder gebildet und vertreten Kein dingliches Recht kann der Anspruch 
auf ein Tun oder Handeln sein, auch nicht wenn er dem jeweiligen Eigentümer einer 
Sache zusteht und sich gegen den jeweiligen Eigentumer einer Sache richtet Nur eine 
1 Dat geldt overigens eveneens voor het Italiaanse recht De overvloedige literatuur 
overtreft alles Zie voor een opgave daarvan Ρ Liver, Gesetzliche Eigentums-
beschrànkungen und Dienstbarkeiten in der Gesetzgebung und Lehre Frankreichs, 
Deutschlands, der Schweiz und Italiens, in lus et Lex, Festgabe Gutzwiller, blz 
765 noot 27 Behandeling daarvan zou echter het kader van dit werk te buiten 
gaan Daar komt bij dat de Zwitserse rechtswetenschap zich te dezen voor een 
groot deel op het Italiaanse recht baseerde 
2 Men zie bijvoorbeeld zijn vrijwel uitputtende commentaar bij de artikelen 730-744 
ZGB (Die Grunddienstbarkeiten) Kommentar zum ZGB, Band 4 Das 
Sachenrecht, Abteilung 2 Die beschrankten dinglichen Rechte, a Die Dienstbar-
keiten und Grundlasten, Band 1 Die Grunddienstbarkeiten, von Peter Liver 
(derde druk 1980) 
3 Ook het Zwitserse wetboek geeft daartoe overigens aanleiding Het burenrecht is er 
ondergebracht in een apart hoofdstuk "Inhalt und Beschränkung des Grundeigen-
tums" 
4 Liver, Festgabe Gutzwiller, blz 750 en 751, Liver, Schweizerisches Privatrecht, 
Band 5 Sachenrecht, erster Halbband, Das Eigentum, blz 194 e ν 
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Person, nicht eine sache, kann etwas leisten Der anepruch auf eine positive Leistung 
kann nur ausgeübt werden durch die Einwirkung auf eine Person Es ist derhalb 
notwendigerweise ein persönliches, relatives, obligatorisches Recht Der Versuch, die 
Leistung eines Grundstückes zu konstruieren, indem das Grundstück persomfiEiert wird, 
ist eine Erscheinung des juristischen Mystisismus germanistischer Herkunft" [5) 
De "unmittelbare Eigentumsbeschränkungen" geven de grenzen aan van 
wat Liver noemt de "normale Inhalt de Eigentums". Hij spreekt van 
'normale inhoud', wanneer het om beperkingen gaat, waaraan álle 
onroerende zaken zonder meer onderworpen zijn, of alle erven met 
een gelijksoortige wijze van exploitatie, of alle erven die zich in een 
soortgelijke toestand bevinden (bijvoorbeeld oeverland, land waarover 
oppervlaktewater naar lagere regionen afloopt, enz.[6]), kortom: beper-
kingen die de grondeigendom "generell und gegenseitig" begrenzen.[7] 
De wetgever ging er in die gevallen kennelijk van uit, dat er voor een 
dergelijke algemene beperking ook een algemene noodzaak bestond.[8] 
Het moeten dulden van zo'n beperking brengt dan ook geen recht op 
schadeloosstelling met zich mee. Evenmin behoeft zij om haar werking 
te kunnen hebben enige vorm van publicatie in openbare registers.[9] 
Het gaat immers om de 'normale eigendomsinhoud'. 
Die inhoud kan echter nog verder worden ingesnoerd. In bepaalde 
gevallen, zo stelt Liver, zelfs krachtens de (algemeen werkende) wet. 
Dit laatste is met name het geval wanneer de buurman zich in een 
zogenaamde "Notlage" bevindt.[10] Zo kan men denken aan "Wegenot", 
"Leitungsnot", "Wassernot", maar ook van "Uberbaunot". 
"Das sind typische Falle, aber Tatbestände, die selten vorliegen Von 1000 Grundstücken 
eines Siedlungsgebietes ist es höchstens eines, fur das die eine oder andere dieser Notlagen 
gegeben ist Um seiner Not abzuhelfen, genügt es, dass dem Eigentumer nur gegenüber 
seinen Nachbarn auf einer bestimmten Linie oder einem einzigen von ihnen der gesetzli-
che Anspruch auf Gewahrung des Benutzungerechtes gegeben wird Es ware unnötig, ja 
sinnlos, Vorschriften zu erlassen, welche das Eigentum an allen Grundstücken, deren 
Inanspruchnahme theoretisch möglich wäre, beschranken würden [11] 
Bij "Wegenot" moet men bijvoorbeeld denken aan het geval dat een grondeigenaar een 
woonhuis wil gaan bouwen op zijn tot dusver agrarisch geëxploiteerde land, terwijl de 
noodzakelijke verbinding met de openbare weg ontbreekt In deze situatie kan hij 
"beanspruchen, dass ihm die Nachbarn gegen volle Entschädigung einen Notweg 
einräumen" (Art 694 ZGB, vgl art 715 BW/5 4 18 (5 57) NBW) Bij "Leitungsnot" gaat 
het om het geval dat water, gas, elektriciteit e d m het erf niet kunnen bereiken dan via 
het aangrenzende land Hetzelfde geldt bijvoorbeeld voor afvalwater, dat afgevoerd moet 
worden In die situatie voorziet het "nachbarliche Durchleitungsrecht" van Art 691 ZGB 
(vgl 5 4 19 (5 58) NBW), krachtens welke bepaling iedere grondeigenaar gehouden is om 
5 Liver, die Realobligation, Zeitschrift fur Beurkundigungs- und Grundbuchrecht, 
43 (1962), biz 257 e v , ook te vinden in Privatrechtliche Abhandlungen, 
Festschrift zum 70 Geburtstag des Verfassers am 21 8 1972 (Bern-Stampfli 
1972), blz 213 
6 Liver, Festgabe Gutzwiller, blz 751, Das Eigentum, blz 197 
7 Liver, Die Grunddienstbarkeiten, Art 740, Randnr 22 (blz 487) 
8 Liver, Die Grunddienstbarkeiten, Art 736, Randnr 25 (blz 313) 
9 Liver, Die Grunddienstbarkeiten, Einleitung, Randnr 86 (blz 35), Festgabe 
Gutzwiller, blz 751 
10 Liver, Festgabe Gutzwiller, blz 751/752 
11 Liver, Festgabe Gutzwiller, blz 752 
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"die Durchleitung (..) gegen vorgängigen vollen Ersati des dadurch verursachten 
Schadens EU gestatten, insofern sich die Leitung ohne Inanspruchnahme seines Grund-
stückes gar nicht oder nur mit unverhältnismässigen Kosten durchführen lässt". Ten 
behoeve van de opheffing van de Egn. "Wassemot" werd Art. 710 ZGB in het leven 
geroepen: "Entbehrt ein Grundstück des für Haus und Hof notwendigen Wassere und 
lässt eich dieses ohne gans unverhältnismässige Mühe und Kosten nicht von anderswo 
herleiten, so kann der Eigentümer vom Nachbarn, der ohne eigene Not ihm solches 
abzugeben vermag, gegen volle Entschädigung die Abtretung eines Anteile an Brunnen 
oder Quellen verlangen". Zie voor de opheffing van de "Überbaunot" tenslotte art. 674 
ZGB, vergelijkbaar met art. 5.4.16 (5:54) NBW en waarin onder omstandigheden wordt 
voorzien in toewijsing van "das dingliche Recht auf den Überbau". 
De gedachtengang wordt naar mijn mening mede beïnvloed door de 
omstandigheid dat de zgn. direkte eigendomsbeperkingen zich meestal 
zullen manifesteren in bepaalde wettelijke verboden, bijvoorbeeld om 
op eigen grond bepaalde handelingen te verrichten of daar bepaalde 
toestanden aanwezig te hebben (Vgl. art. 5.4.0 (5:37) NBW, artt. 693 
e.v. BW/5.4.12 (5:50) e.v. NBW, 713 e.v. BW/5.4.4 (5:42) NBW). Door 
aan iedere grondeigenaar dergelijke verboden op te leggen, ook 
wanneer het verbod de facto slechts voor een gering aantal eigenaars 
van belang is, gaat men niet te ver: door een enkel nalaten wordt 
immers aan de norm voldaan. Ook degene die in het geheel geen 
bomen wil planten, voldoet door aan dat 'voornemen' uitvoering te 
geven aan het in art. 713 BW vervatte verbod om geen hoog 
opschietende bomen te planten of te hebben dan op 2 meter van de 
erfgrens! Geheel anders is het volgens Liver gesteld met normen die 
verwijzen naar een abnormale feitenconstellatie. Dan is het geenszins 
opportuun om door middel van een algemene wettelijke voorziening 
iedere grondeigenaar direkt aan een beperking te onderwerpen. Hier 
kan een wetgever het beste in de eventuele behoefte van beperking 
voorzien "indem er die Voraussetzungen festlegt, unter denen der 
Eigentümer des notleidenden Grundstückes die Einräumung eines 
Notrechtes verlangen kann, und unter denen der Nachbar, auf den die 
gesetzlichen Voraussetzungen dafür am ehesten zutreffen, verpflichtet 
ist, sein Grundstück mit dem Notrecht zu belasten"^ 12] 
De wet kan dan dus volstaan met het geven van de algemene regel dat 
onder bepaalde omstandigheden een noodweg, noodwaterleiding, enz. 
gevorderd kan worden. Aangezien het in een dergelijk systeem 
ongetwijfeld de bedoeling is dat de uiteindelijke bevoegdheid ten 
aanzien van het naburige erf ook tegenover de rechtsopvolgers van 
degene die naar aanleiding van de "Notlage" werd aangesproken, kan 
worden geldend gemaakt - anders toch zou niet de eigendom worden 
beperkt, maar enkel de individuele handelingsbevoegdheid van een 
bepaalde eigenaar - zal de in de algemene regel vervatte vorderings-
bevoegdheid gericht moeten zijn op een naast de algemene eigendoms-
inhoud staand afzonderlijk recht met zakelijke werking. Een dergelijk 
recht beantwoordt aan de structuur van een erfdienstbaarheid (kan 
12 Liver, Festgabe Gutswiller, Ыг. 7Б2. 
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immers alleen leiden tot een last, bestaande uit dulden of nalaten). "Es 
liegt ein Dienstbarkeitsverhältnis vor". Liver spreekt hier van een zgn. 
"Legalservitut", hetgeen overigens iets anders is dan de van rechtswege 
bestaande "servitudes légales" uit het Franse recht.[13] De in de wet 
vastgelegde bevoegdheid tot vorderen strekt echter tot een positief 
handelen (het verlenen van het desbetreffende noodrecht). Daarmee 
creëerde de wet een "Schuldverhàltnis" met bijzondere kenmerken, een 
zgn. "Real obi ι g at ι on": "Der Schuldner ist der jeweilige Eigentümer des 
anderen Grundstuckes".[14] Men zou, naar Nederlandse terminologie, 
kunnen spreken van een 'kwalitatieve verbintenis1 uit de wet. 
Intussen komt men dergelijke burenrechtelijke Realobhgationen nog op meer plaatsen 
tegen genoemd worden[15] onder meer de verplichting tot medewerking aan de 
vaststelling van een опкекеге grens (Art 699 ZGB),(16] maar ook de in Art 689 ZGB 
opgesloten verplichting van de eigenaar van het lager gelegen erf om belemmeringen bij 
de natuurlijke waterafloop op te heffen,[17] alsmede de in Art 690 ZGB neergelegde 
plicht van de eigenaar van het hoger gelegen erf om bij een niet natuurlijke afwatering 
op eigen kosten te sorgen voor deugdelijke afvoermogelijkheden over het lager gelegen 
erf [18] Kortom alle gevallen, waarin de wet de grondeigenaar tot een positief presteren 
verplicht tevenover zijn buurman 
Het tot dusver geschetste beeld is nog niet volledig. In theorie bestaat 
namelijk de mogelijkheid dat een last welke inhoudelijk gelijk is aan 
een zojuist genoemde "Notdienstbarkeit", de grondeigenaar oók recht-
streeks, zonder tussenliggende "Realobligation", door de wet wordt 
opgelegd. Van een "mittelbare Eigentumsbeschránkung" is dan dus 
geen sprake. Dergelijke, onmiddellijk door de wet zelf opgelegde 
verplichtingen tot een dulden, komen niet veel voor in een rechtsorde 
die aan de exclusiviteit van het eigendomsrecht een zo belangrijke 
plaats toekent als de onze (vgl. art. 5.1.1 (5:1) lid 2 NBW, waarin art. 
5.1.3 R.O opging).[19] Men zou hoogstens kunnen denken aan art. 673 
BW/5.4.1 (538) NBW of art. 699/5.4.17 (5:56) NBW. Liver noemt in dit 
verband verschillende "althergebrachte" plaatselijke wegrechten van 
agrarische herkomst, die binnen de plaatselijke landbouwgemeenschap 
13 Festgabe GutEwiler, blz 753 
14 T a p Zie ook uitvoerig het aangehaalde opstel van Liver "Die Realobligation", 
Privatrechthche Abhandlungen, ЫЕ 207 e ν , in het bijzonder blz 225 e ν 
15 Zie de opsomming bij Liver, Die Realobligation, Pnv Abhandlungen, blz 236 e ν 
16 "Jeder Grundeigentumer ist verpflichtet, auf das Begehren seines Nachbarn zur 
Peststellung einer ungewissen Grenze mitzuwirken, sei es bei Berichtigung der 
Grundbuchplane oder bei Anbringung von Grenzzeichen" Vgl art 678 BW/artt 
5 4 8 (5 46) en 5 4 9 (5 47) NBW 
17 "Jeder Grundeigentümer ist verpflichtet, das Wasser, das von dem oberhalb 
hegenden Grundstück natürlicherweise abfliesst, aufzunehmen, wie namentlich 
Regenwasser, Schneeschmelze und Wasser von Quellen, die nicht gefasst sind" 
(enz) 
18 "Bei Entwässerungen hat der Eigentümer des unterhalb liegenden Grundstückes 
das Wasser, das ihm schon vorher auf natürliche Weise zugeflossen ist, ohne 
Entschädigung abzunehemen Wird er durch die Zuleitung geschadigt, so kann er 
verlangen, dass der obere Eigentümer die Leitung auf eigene Kosten durch das 
untere Grundstück weiterführe" 
19 Zie over die eigendomsexclusiviteit in het bijzonder hierna, nr 81 
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tot de 'normale eigendomsinhoud' behoorden.[20] Voor een deel zijn ze 
nu nog te vinden in het krachtens Art. 695 ZGB[21] voorbehouden 
kantonale privaatrecht. 
Zij stammen nog uit de Middeleeuwen "Durch die markengenossenschaftliche Organisa-
tion und den Flurzwang waren die Rechte und Pflichten der Grundstücksnachbarn in den 
normalen Inhalt des Eigentums aufgenommen Sie ergaben sich aus dem System der 
mittelalterlichen Agrarwirtschaft und zeichneten sich durch ihre Gegenseitigkeit aus Wer 
der Genossenschaft angehorte, durfte diese Rechte ausüben, musste sich aber auch 
seinerseits einer Beschrankung seines Eigentums Gefallen lassen Da diese Beschrank-
ungen den normalen Inhalt des Eigentums bestimmten, war dem Belasteten keine 
Entschädigung EU leisten" [22] Te noemen Eijn bijvoorbeeld de Egn "Brachweg", dat wil 
zeggen de bevoegdheid om met de oogst over reeds bemaaide velden naar de dichtsbij-
zijnde weg te gaan [23] Of het "Streck- und Tretrecht" ("Pflugwenderecht") om het veld 
te kunnen omploegen, mag bij het keren van de ploeg de aangrenzende grond betreden 
worden Hetzelfde geldt voor het trekken van de eerste en de laatste vore [24] Belde 
bevoegdheden laten zich herleiden tot de zgn "Dreifelderwirtschaft" met "Flurzwang", 
aldus Liver[25] en Caroni Rudolf [26] Zie daarover ten onzent De Blecourt/Fischer, Kort 
begrip van het oud vaderlands burgerlijk recht (1969), blz 114 Zeer uitvoerig omtrent 
de hier bedoelde wegrechten enz is К S Bader, Das Dorf III, (Rechteformen und 
Schichten der Liegenschaftsnutzung im mittelalterlichen Dorf, Studien zur Rechtege­
schichte des mittelalterlichen Dorfes III) in het bijzonder blz 212 e ν Zie tenslotte nog 
Algemene Geschiedenis der Nederlanden, deel 8, blz 45 e ν (Η К Roessingh) en deel 10, 
blz 26 e ν (AC de Vooys) 
De door Liver in de Zwitserse rechtswetenschap geïntroduceerde 
onderscheidingen en terminologie zijn daar gemeengoed geworden. 
Realobligation en Legalservitut bijvoorbeeld worden zonder enige 
noemenswaardige vorm van kritiek door het merendeel van de 
schrijvers genoemd en, soms uitvoerig, besproken.[27] 
55. Italië (Spanje)en Oostenrijk. "Servitù coattive" en Notwegegesetz 
In Italie putte men uit dezelfde bronnen als Liver deed. Daar legde 
men de gewonnen inzichten bovendien in de wet vast. Het 'ladder-
recht' en de verplichting om het natuurlijk aflopend regenwater te 
dulden worden op een andere plaats behandeld dan de last van 
20 Zie bijvoorbeeld Festgabe Gutzwiller, blz 760 
21 "Den Kantonen bleibt es vorbehalten, über die Befugnisse des Grundeigentümers, 
zum Zwecke der Bewirtschaftung oder Vohrnahme von Ausbesserungen und 
Bauten das nachbarliche Grundstuck zu betreten, sowie über das Streck- oder 
Tretrecht, den Trankweg, Winterweg, Brachweg, Holzlass, Reistweg und 
dergleichen nähere Vorschriften aufzustellen" 
22 Kann Caroni Rudolf, Der Notweg, Diss Bern 1969, blz 4/5 Zie ook blz 28 e ν 
Evenmin is een bijzondere publicatie vereist zie Art 696 ZGB "Wegrechte, die 
das Gesetz unmittelbar begründet, bestehen ohne Eintragung zu Recht" 
23 Liver, Das Eigentum, blz 277 
24 Ibidem en Jagmetti, Schweizerisches Privatrecht, Erster Band, blz 312 Vgl ook 
J van Kuyk, Grens- en bezitsverhoudingen op het platte land, TvR 3, blz 41 e ν 
25 Die Grunddienstbarkeiten, Art 740 Randnr 49 
26 T a p 
27 Zie bijvoorbeeld Neuenschwander, a w , Carom Rudolf a w , Jean Jacques 
Bosshart, Les réstrictions legales indirectes de la propriété foncière (Diss Fnbourg 
1954), Henry Deschenaux, Obligations propter rem, in lus et Lex, Festgabe 
Gutzwiller, blz 711 e ν , A Meijer-Hayoz, Berner Kommentar, Das Eigentum I, 
blz 113 e ν , 138 e ν , Das Eigentum III, blz 22 enz , Bernard Schnyder, Bau­
rechtstagung 1985, Tagungsunterlage Π/1 Das pnvate Nachbarrecht, blz 35 
Overige literatuur vindt men bij Neuenschwander, a w , ble 53 e ν 
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noodweg of noodwaterleiding. De eerste worden als modificaties van 
het eigendomsrecht geregeld in Titolo II (Della proprieta) van het 
derde boek van het burgerlijk wetboek; de tweede soort bevoegdheden, 
als afzonderlijke, beperkte zakelijk rechten, in Titolo VI (Delle servitù 
prediali) van datzelfde boek. In de laatstgenoemde regeling geeft de 
wet slechts aan onder welke voorwaarden de last van noodweg of 
noodwaterleiding gevorderd kan worden, niet welk erf die last 
uiteindelijk zal moeten dragen en evenmin uiteraard de concrete 
modaliteiten daarvan, zoals ligging, gebruiksfrequentie, omvang van de 
schadeloosstelling, enz. 
Ter illustratie EIJ gewezen op art 843 Cc It (Accesso al fondo), waarmee dient te worden 
vergeleken art 1051 Cc It (Passaggio coattivo) Art 843 Cc It kent Kijn Nederlandse 
evenbeelden in de artt 699 BW/5 4 17 (5 56) en 5 3 4 (5 23) NBW De wet eelf legt er de 
grondeigenaar een verplichting tot dulden op 
"Il proprietario deve permettere l'accesso et il passaggio nel suo fondo, sempre che ne 
venga riconosciuta la necessita, al Гше di costruire о reparare un muro о altra opera 
propria del vicino oppure commune 
Se l'accesso caggiona danno, è dovuta un'adeguata indennità 
Il proprietario deve parimenti permettere l'accesso a chi vuole riprendere la cosa sua che 
vi si trovi accidentalmente о l'animale che vi si sia riparato sfuggendo alla custodia II 
proprietario può impedire l'accesso consegnando la cosa о l'animale" 
Art 1051 Ce It Eiet op de noodweg Die bestaat, zoals gezegd, met van rechtswege De 
wet schept alleen een mogeli.ikheid tot verkrijging van een dergelijk recht 
"Il proprietario, il cui fondo è circondato da fondi altrui, e che non ha uscita sulla via 
publica ne può procurarsela senza eccessivo dispendio о disagio, ha diritto di ottenere il 
passaggio sul fondo vicino per la coltivazione e il conveniente uso del proprio fondo" [28] 
Het uiteindelijke recht, de "passaggio", moet nu nog gevestigd worden Dat geschiedt op 
de door art 1032 Cc It voorgeschreven wijze 
"Quando, in forza di legge, il proprietario di un fondo ha diritto di ottenere da parte del 
proprietario di un altro fondo la costituzione di una servitù, questa, in macanza di 
contratto, è costituita con sentenza" [29] 
Het is de rechter, die bij gebreke van overeenstemming, vaststelt wie 
tot het dulden van de doorgang gehouden is. Het vonnis is titel van 
vestiging van het servituut. Gelijksoortige opvattingen treft men naar 
aanleiding van art. 564 Código civil in Spanje aan.[30] Ook het 
Oostenrijkse Notwegegesetz van 7 juli 1896[31] voorziet in een 
"gerichtliche Einräumung" van een servituut (§ 3). Anders, en m.i. in 
ieder geval praktischer, dan de hierboven genoemde Zwitserse en 
Italiaanse leer vindt het proces er echter niet 'contentieus' plaats. Van 
28 Lid 1 Vgl art 715 BW/5 4 18 (5 57) NBW Zie over de Italiaanse noodweg onder 
meer Vicenzo Rizzi, Dintti-hmitazioni-servitu prediali, della proprietà nel vigente 
codice civile, II (Bari 1954), blz 314 e ν , 383 e ν , 425 (met name "massima" no 
102) 
29 Het wetboek kent soortgelijke "servitù coattive" bij verschillende vormen van 
'waternood' zie de artt 1033 e ν (acquedotto e scarico coattivo) en 1049 e ν 
(somministrazione coattiva di acqua) 
30 Zie bijvoorbeeld Jaime Santos Briz, Derecho civil II (1973), blz 489 
31 Österreichische Gesetze II (ABGB, 32 Aufl 1985, Anh 25) 
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"Realobligationen" tot vestiging zal dus wel niet gesproken kunnen 
worden. Zie § 9 Abs. 1 en 3 NotwegeG.[32] Verzoeker moet echter wel 
met een voorstel komen,[33] hetgeen uiteraard niet wegneemt dat ook 
andere erven bij de beoordeling van het verzoek kunnen worden 
betrokken.[34] Zie tenslotte nog de §§ 15 (beslissing zonder gebonden 
te zijn aan de bewijsregels), 17 ("Grundbucherliche Eintragung") en 24 
(opheffing van de noodweg-dienstbaarheid) van het NotwegeG. 
56. Duitsland 
De Duitse doktrine en rechtspraak laten zich aan de tot dusver ge­
noemde onderscheidingen weinig gelegen liggen. Dat wettelijke 
vorderingsbevoegdheden, strekkend tot een positief handelen, onder­
deel van "Schuldverhaltnisse" zouden zijn, wordt nauwelijks verde-
digd.[35] 
Soms wordt nog wel eens een ander geluid vernomen, во bijvoorbeeld van het OLG 
Braunschweig, genoemd bij Dehner, a w , blr 608 nt 1, onder verwijEing naar Nie-
dersachsische Rechtspflege 71, 231, volgens welk college het Egn Hammerschlags- und 
Leiterrecht (vgl art 699 BW) een "gesetzliches Schuldverhaltnis" zou scheppen De 
heersende mening luidt echter anders Dit leidt soms tot de vraag of bepaalde verbinte-
nisrechtehjke regels per analogiam op de burenrelatie toepassing kunnen vinden BGH 
Urt ν 25 11 1964 NJW 1965, 389 nam dit met aan met betrekking tot § 278 BGB, 
betreffende de aansprakelijkheid voor hulppersonen bij het uitvoeren van een verbintenis 
Eiser moest toen zijn toevlucht zoeken tot § 831 BGB, dat een veel beperkter reikwijdte 
heeft Vgl reep de artt 6 1 8 3 (6 76) en 6 3 2 2 (6 170) NBW 
Ook over nood-dienstbaarheden wordt niet gesproken. ledere 
verplichting krachtens burenrecht vormt een eigendomsbegrenzing, 
iedere bevoegdheid krachtens burenrecht maakt daar eveneens deel 
van uit. Illustratief is wederom het noodwegrecht. De wettekst geeft 
geen aanleiding tot het aannemen van een wettelijke verplichting tot 
vestiging van een servituut.[36] Tegen een dergelijke constructie wordt 
in de 'Motive' zelfs uitdrukkelijk stelling genomen.[37] De wetsge-
32 "(1) Die Verhandlung über den Anspruch auf Einräumung eines Notweges findet 
auf Einschreiten des Eigentümers der notleidenden Liegenschaft statt ( ) (3) 
Hierbei finden, sofern in diesem Gesetze nichts anderes angeordnet ist, die 
Grundsatze des Verfahrens ausser Streitsachen Anwendung" 
33 § 10 Abs 1 NotwegeG "In dem Gesuche ist der beanspruchte Notweg mit Angabe 
der Art und Richtung desselben unter Anführung der Katastralnummern und 
Kulturgattungen der betreffenden Liegenschaften und mit Beisetzung des Namens, 
Standes und Wohnortes der Eigentümer derselben zu beziechnen" (enz ) 
34 § 12 Abs 3 "In der Erhebung können auch solche Liegenschaften, welche der 
wegebedurftige Eigentumer in seinem Gesuche nicht in Anspruch genommen hat, 
einbezogen werden, wofern sich deren Benutzung zur zweckmassigen Gestaltung 
des Notweges als erforderlich darstellt In diesem Falle müssen die Eigentumer der 
betreffenden Liegenschaften gleichfalls zur Verhandlung beigezogen werden" 
35 Ook de Realobligation vindt dus geen ingang Zie daarover Fritz Schwartz, 
ACP 173 (1973), biz 350 
36 § 917 Abs I BGB "Fehlt einem Grundstück die zur ordnungsmassigen Benutzung 
notwendige Verbindung mit einem öffentliche Wege, so kann der Eigentumer von 
den Nachbarn verlangen, dass sie bis zur Hebung des Mangels die Benutzung ihrer 
Grundstücke zur Herstellung der erforderlichen Verbindung dulden Die Richtung 
des Notwegs und der Umfang des Benutzungsrechts werden erforderlichen Falles 
durch Urteil bestimmt" 
37 Motive, blz 290=Mugdan II, blz 160 
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schiedenis vult verder nog aan: 
"Liegen die Vorauesetsungen für die Gewährung des Nothweges vor, so tritt für die 
Nachbargrundstück die gesetshche Beschränkung ein, dass deren Eigenthumer bis Eur 
Hebung des Mangels die BenuUung ( ) dulden mUssen Diese Pflicht trifft alle Nachbarn, 
deren Grundstück der Verbindung mit dem öff Wege entgegenstehen, unter Umstanden 
also auch die mittelbaren Nachbarn" [38] 
En met betrekking tot de daartegenover staande bevoegdheid van de 
eigenaar van het ingesloten erf: 
"Dieses Recht besteht mit dem Vorliegen seiner gesetilichen VoraussetEungen und wird 
nicht etwa durch einen Urtheilespruch des Richters erst begründet Das GesetE kann die 
VoraussetEungen des Nothrechtes nicht so bestimmen, dass ein individualisirter Inhalt 
desselben sich ergiebt, es kann vielmehr nur bestimmen, dass sie EU der Verbindung mit 
der off Wege nothwendige Wegebenutiung EU dulden ist Die nähere Individualisirung 
dieses Rechtsinhaltes kann nur durch die Bestimmung des Richters nach freiem Ermessen 
geschehen In einem solchen richterlichen Urtheile braucht man nicht einen konstitutiven 
Akt EU finden, sondern man kann die nur deklaratorische Natur des richterlichen 
Urtheiles auch in dem vorliegenden Falle festhalten, denn das GesetE schafft das 
Benutiungsrecht und das gleichseitig eintretende Entschädigungsrecht nur die Fest-
stellung des konkreten Inhaltes dieser Rechte, wie solcher Inhalt von den Parteien 
behauptet wird, bleibt dem Richer überlassen" [39] 
Hinkt deze toelichting op twee gedachten? Het feit dat de plicht tot 
dulden alle omwonende buren treft, lijkt in ieder geval niet goed 
verenigbaar met een mogelijke nadere bepaling van de noodweg ten 
laste van slechts één van die buren. Voorzover de rechter daarbij een 
keuze moet maken tussen meerdere eigenaars, die allen de last zouden 
kunnen dragen, is zijn uitspraak m.i zeker constitutief.[40] Wil men de 
in wezen met door de wet aangewezen noodweg echter ook verbindend 
doen zijn voor de rechtsopvolgers onder bijzondere titel van de 
eigenaar van 'het lijdende erf1, dan is daar dunkt me meer voor nodig 
dan de enkele fictie dat wat in feite de rechter doet, geacht wordt de 
wet te doen. 
57. Frankrijk. "L'obligation propter rem" 
In Frankrijk toonde men zich in veel opzichten aanzienlijk creatiever 
dan in Duitsland. Dat moest ook wel: de Code behandelt het buren-
recht als "servitudes legales", hetgeen bij de totstandkoming van het 
wetboek bij sommigen al tot vraagtekens leidde. Het titelopschrift 
prikkelde ook later, en in toenemende mate, tot tegenspraak. Ik 
vermeld slechts een paar, 'centrale', meningen. Allereerst die van 
Demolombe. 
Hoewel begrip hebbend voor de wet die alles op eén hoop gooit, 
onderscheidt Demolombe tussen het servituut als "un etat 
38 Denkschrift, ЫЕ 126=Mugdan III, ЫЕ 974 
39 Motive, ЫЕ 292=Mugdan III, ЫЕ 161 
40 De heersende leer is echter anders en in overeenstemming met de Motive Eie 
Dehner, a w , ЫЕ 598, onder aanhaling van een niet onaanEienlijke hoeveelheid 
opvallend gelijkgerichte literatuur Het is jammer dat enigsEins andersluidende 
stemmen, Eoals die van Enneccerus/Kipp/Wolff II 1 (Sachenrecht 1919), ЫЕ 163, 
in die opsomming met voorkomen 
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d'assujettissement" en "le droit commun de toutes les propriétés" [41] 
De samenvoeging door de Code is echter niet zonder gevolg geweest, 
zo erkent de schrijver: de wetgever heeft hiermee alle lasten ("charges") 
uit de vierde titel op gelijke wijze willen verzakelijken ("un egal 
caractère de réalité"). Gevolg daarvan is bijvoorbeeld dat de eigenaar 
die de kosten van een in overleg met zijn buurman gebouwde 
gemeenschappelijke muur heeft voorgeschoten, het ten laste van de 
buurman komende deel van de kosten niet alleen van laatstgenoemde 
kan vorderen, maar ook van diens rechtsopvolger onder bijzondere 
titel. Demolombe spreekt van "obligations resultant des servitudes 
naturelles et legales", waarbij de eigenaar "propter rem" gebonden 
is[42] en dus niet te verwarren met die gevallen waarin de eigenaar 
'avait lui-même personnellement contracte une obligation envers le 
propriétaire de l'héritage voisin, soit par une convention, soit par une 
faute quelconque qui aurait engage sa responsabilité envers lui".[43] 
Verder wijst Demolombe op een aantal losse bepalingen uit Titre IV, 
die zelfs geen "apparence d'une servitude" bezitten, zoals de verplich-
ting tot afscheiding (art. 646 Cc) of die tot afsluiting (clôture forcee, 
art. 663 Cc).[44] De eerstegenoemde verplichting wordt verderop in 
zijn werk "une simple obligation personnelle" genoemd [45] Over de 
aard van de "servitude de passage en cas d'enclave" (noodweg, art. 682 
Ce) is Demolombe kort: "elle est imposée par la loi elle-même"; de 
rechter bepaalt eventueel slechts "l'assiette du passage": het recht zelf 
bestond immers al.[46] 
Demolombes opvattingen Eijn met altijd even duidelijk Zo blijkt bijvoorbeeld niet goed, 
waarom de eigenaar die de kosten ten behoeve van de gemeenschappelijke muur had 
voorgeschoten, deze óók op de rechtsopvolgers onder bijzondere titel van iijn buurman 
kan verhalen, dit terwijl de verplichting tot afscheiding eenvoudigweg 'persoonlijk' wordt 
genoemd Een en ander is met in overeenstemming te brengen met het door Demolombe 
aan alle lasten van titel 4 toebedachte zakelijke karakter Er zij bovendien nog op 
gewezen dat Demolombe elders[47] verdedigt dat de "abandon" van de mitoyenneté (art 
656 Cc) slechts bevrijdend kan werken voor de toekomst, "car les charges du passe sont 
précisément correlatives a la jouissance que l'on a eue dans le passe" Is hier sprake van 
een uitzondering op dan wel een toepassing van het zakelijk karakter van de lasten van 
titel 47 
Ook Aubry en Rau bespraken het burenrecht uitvoerig. De zesde druk 
van hun Cours de droit civil francais (II en III, 1935/1938) maakt de 
volgende onderverdeling: 
a. "Des limites dans lesquelles se trouwe circonscrit l'exercice du 
droit de propriété, pour l'intérêt reciproque de fonds voisins"[48] ofwel 
41 XI, blz 16/17 
42 Onverbrekelijk daarmee verbonden is de mogelijkheid van "abandonnement" (vgl 
hiervóór nr 21, laatste alinea) Zie art 656 Cc (vgl art 683 lid 2 BW) en 
Demolombe XI, nrs 388, 435 en 461 
43 XI, blz 18-20 Zie ook Baudry/Lacantinene/Chauveau VI (1905), blz 706 noot 5 
44 XI, blz 20/21 
45 XI, blz 280 
46 XII, blz 96 e ν , 104 e ν (alle curs RvA) 
47 XI, no 435 
48 a w , II, blz 280 
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"les limitations normales auxquelles se trouve soumis l'exercice de 
propriéte;[49] Het gaat hier niet om echte servituten, maar om over en 
weer aan de buren opgelegde beperkingen, welke de normale eigen-
domsinhoud aangeven. Voorbeelden daarvan zijn de artt. 671 e.v. 
(bomen bij de grens), 674 (gevaarlijke en/of schadelijke belendingen), 
675 e.v. (vensters e.d.), 681 Cc (waterafloop van daken).[50] 
b. "Des obligations legales imposees aux propriétaires de fonds 
contigus, dans leur intérêt réciproque".[51] Ofwel: "les obligations qui 
sont imposees aux propriétaires comme tels".[52] Zoals ook bij Demo-
lombe, wordt hier gewezen op de artt. 646 (afscheiding)[53] en 663 
Cc.[54] 
с "les dispositions relatives à la mitoyenneté" (artt. 653 e.v. 
Cc).[55] 
d. "véritables servitudes legales".[56] Hierbij denken Aubry en 
Rau in de eerste plaats aan de verplichting om het natuurlijk 
aflopende regenwater te moeten dulden [57] Daarnaast wordt gewezen 
op een aantal bij wetten van 29 april 1845 en 11 juli 1847 mogelijk 
gemaakte servituten ten behoeve van irrigatiedoeleinden ("servitude 
d'aqueduc",[58] "servitude d'écoulement des eaux d'irrigation",[59] 
"servitude d'appui"[60] en "servitude d'écoulement des eaux 
nuisibles.[61]) en tenslotte op de noodweg [62] 
e. bevoegdheden, verbonden aan de grondeigendom, met betrek-
king tot het gebruik van niet tot die grondeigendom behorend water, 
zoals bronwater (artt. 641 al. 3, 642 en 643 Cc, alle zoals gewijzigd bij 
wet van 8 april 1898)[63] of stromende wateren, zoals bedoeld in de 
artt. 644 en 645 Cc.[64] 
Vanwaar het onderscheid tussen a.limitations en b.obligations? Evenals 
in het Zwitserse recht kan dit ook hier worden herleid tot een bepaalde 
visie omtrent het begrip 'zakelijk recht': 
"La conception classique est que Ie droit reel, qui par principe n'a pas pour objet 
l'activité d'autrui, ne peut imposer aux tiers qu'une abstention" [65] 
49 a w , III, ЫЕ 8 
50 aw , II, Ыг 281, 288 e ν 
51 aw , II, biz 314 
52 a w , III, ЫЕ 8 
53 a w , II, biz 314 e ν 
54 a w , II, biz 328 e ν 
55 a w , III, biz 8, a w , II, biz 565 e ν 
56 a w , II, biz 281 
57 aw , III, biz 13 e ν 
58 a w , III, biz 20 e ν Zie thans art 123 Code Rural 
59 a w , III, ЫЕ 25 e ν , thans art 124 Code Rural 
60 a w , III, ЫЕ 27 e ν , thans art 126 Code Rural 
61 a w , III, Ыг 34 e ν , thans art 135 Code Rural 
62 a w , III, biz 34 e ν 
63 a w . III, biz 46 e ν 
64 a w , III, ЫЕ 63 e ν 
65 J L Goutal, Le principe de l'effet relatif du contrat (1981), ЫЕ 68 Zie ook J 
(Wordt vervolgd ) 
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Voeg daar bij het feit dat de Franse wetgever het burenrecht zag als 
"servitudes", alsmede het uit het Romeinse recht stammende adagium 
"servitus in faciendo consistere nequit",[66] dan is de weg vrij voor de 
opvatting dat rechtsverhoudingen, krachtens welke de ene eigenaar de 
andere tot een positieve prestatie kan verplichten, weinig met een 
zakelijk recht van doen hebben. Men spreekt dan eerder van verbin-
tenissen, maar dan van een soort waarvan de Subjekten door de wet in 
hun hoedanigheid van eigenaar worden aangeduid. Men is derhalve 
propter rem gehouden. Kenmerk daarvan is vanouds de mogelijkheid 
om zich ervan te bevrijden door het doen van eenzijdige afstand van 
het recht op de zaak. Deze mogelijkheid van "abandon", in het oud-
Franse recht "déguerpissement" genaamd,[67] kenmerkt alle obligations 
propter rem, ook nu de wet er slechts in twee gevallen (artt. 656 en 
699 Cc, vgl. 683 lid 2 en 736 BW) gewag van maakt. Omstreden is 
echter of de bevrijdende werking ook geldt ten aanzien van verbinte-
nissen, die reeds opeisbaar waren geworden. Een tweede kenmerk 
betreft de lotgevallen van de verbintenis ten gevolge van de beschik-
king door de schuldenaar over het recht op de zaak. De schuldplichtig-
heid komt dan op de rechtsopvolger van de schuldenaar te rusten. 
Vanwege dit "droit de suite", eveneens eigen aan alle zakelijke rechten, 
noemt men de obligation propter rem ook wel "obligation réelle". 
De obligation réelle ιβ m Frankrijk een geliefd onderwerp van studie gebleken Men гіе 
vooral de proefechnften van Miction,[68) De Juglart[69] en Aberkane,[70] welke aan het 
begrip als zodanig gijn gewijd Ook Bonnecase[7l] schonk het ruimschoots aandacht In 
breder verband komt de obligation propter rem onder meer aan de orde bij Capitani,[72] 
Ripert,[73] Rigaud[74] en Goutal [75] 
58. Synthese? 
Is het Nederlandse recht met de in deze paragraaf vermelde 
begripsvorming gediend? Kunnen begrippen als "Legalservitut", 
65( vervolg) 
Hansenne, La servitude collective (1969), biz 106/107 "En toute hypothèse, il 
(het Eakelijk recht, RvA) accorde une véritable mainmise sur l'objet matériel, 
meuble ou immeuble Donnant a son titulaire le droit de retirer tout ou partie de 
l'utilité que cet objet peut lui procurer, il suppose ainsi, par définition même, 
l'absence de toute obligation Le propriétaire d'une chose n'a besoin du concours 
d'aucun débiteur pour assurer la pleine réalisation des facultés qu'implique son 
droit" 
66 Vgl J Bonnecase, Suppl V bij Baudry-Lacantinene/Chauveau (1930), blz 338 
Over het adagium zelf zie hierboven, nr 7 
67 Toen, mede vanwege de uit het feodale stelsel voortvloeiende lasten, ruimschoots 
erkend Zie daarover Ch Loyseau, Traité du déguerpissement 
68 M Michon, Des obligations "propter rem" dans le Code civil (1891) 
69 M de Juglart, Obligation réelle et servitudes en droit privé francais (1937) 
70 H Aberkane, Essai d'une théorie générale de l'obligation propter rem en droit 
positif francais (1957) 
71 A w , blz 314-436 
72 H Capitani, Revue critique 29 (1900), blz 156 e ν , blz 228 e ν 
73 G Ripert, De l'exercice du droit de propriété dans ses rapports avec les propriétés 
voisines (1902), bit 141 e ν 
74 L Rigaud, Le droit réel (1912) 
75 A w , blz 68 e ν 
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"Realobligation" of "obligation propter rem" de in de vorige paragraaf 
beschreven discussie verrijken? Dat zal uit de volgende paragraaf 
moeten blijken, waar ik tevens zal proberen om het praktisch belang 
van de op het dogmatische niveau gevoerde strijd te verduidelijken. 
Het tot dusver verzamelde binnen- en buitenlandse materiaal vermag 
in ieder geval op dit moment nog geen afgerond beeld te geven over 
de aard van het wettelijk geregelde burenrecht in het BW en NBW. 
Hopelijk brengt het navolgende daarin verandering. 
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PARAGRAAF 12. DE AARD VAN DE BEVOEGDHEDEN EN 
VERPLICHTINGEN UIT HET WETTELIJK BURENRECHT. EVA-
LUATIE VAN HET VOORGAANDE EN EIGEN OPVATTING 
59. Het 'gemene recht' en de uitzondering daarop 
In het vorige hoofdstuk werd het burenrecht verschillende malen 
aangeduid als het 'gemene recht', waarop de erfdienstbaarheid dan een 
uitzondering vormde. Deze tegenoverelkaarstelling werd vooral veel-
vuldig uitgesproken bij de totstandkoming van het BW aan het begin 
van de vorige eeuw.[l] Zij diende ertoe om het servituut de plaats te 
geven die het van oorsprong toekwam, die van in beginsel conventio-
nele inperking van de grote vrijheid van de grondeigenaar om datgene 
op zijn grond te doen wat hem goeddocht en om elke inwerking 
daarop te weren. Deze tegenoverelkaarstelling leidde uiteindelijk tot 
opsplitsing van de titel "Des servitudes ou services fonciers" in een titel 
erfdienstbaarheden en een, houdende het 'gemene recht', de rechten en 
verplichtingen tussen eigenaars van naburige erven. 
Wat is dit 'gemene recht' nu,[2] op zichzelf en in verhouding tot de 
uitzondering daarop7 Op zichzelf beschouwd is het niet meer dan het 
objektieve recht, dat voor een ieder geldt. Het is de algemeen 
verbindende rechtsnorm, geschreven of ongeschreven. Het 'voor een 
ieder gelden' betekent dat de norm op een ieder van toepassing kán 
zijn. Dat neemt dus niet weg dat zij zozeer in bijzonderheden kan 
afdalen en zodanig kan zijn geformuleerd - bijvoorbeeld met als 
verèoi/sbepaling -[3] dat de norm in feite slechts op een kleine groep 
van haar 'adressaten' van toepassing zal worden. Het gaat daarom niet 
minder om 'gemeen recht'. Is een dergelijke norm op een eigenaar van 
toepassing (A, eigenaar van een onroerende zaak, mag geen bomen 
hebben op minder dan 2 meter van de grens) en wisselt de onroerende 
zaak vervolgens van eigenaar zonder dat de wettelijke norm verandert, 
dan is vanzelfsprekend ook die nieuwe eigenaar verplicht de hem door 
de wet opgelegde beperkingen te eerbiedigen (B, eigenaar van voor-
1 Zie daarover hiervóór, nr 36 
2 Het woord 'gemeen recht' kan meerdere ladingen dekken Zo wordt er wel mee 
bedoeld het overal (in een bepaald gebied) geldende, d w E niet plaatselijke recht 
Vgl het 'lus commune', 'gemeine romische Recht' en het 'droit commun de la 
France' Soms gebruikt men de term ook om aan te geven dat een rechtsnorm 
algemener van strekking is dan een andere, bijvoorbeeld wanneer de 'generalis' art 
1401 BW wordt afgezet tegen een meer bijEondere aansprakelijkheidsgrond In 
beide zojuist genoemde betekenissen wordt het woord in dit hoofdstuk met 
gebruikt 
3 Zie bijvoorbeeld art 5 4 17 (5 56) NBW "[Wanneer] het (a) voor het verrichten 
van werkzaamheden (b) ten behoeve van een onroerende zaak (c) noodzakelijk is 
(d) van een andere onroerende zaak (e) tijdelijk (f) gebruik te maken, [is de 
eigenaar van deze zaak gehouden dit] (g) na behoorlijke kennisgeving (h) en tegen 
schadeloosstelling [toe te staan] (i), tenzij er voor deze eigenaar gewichtige redenen 
bestaan dit gebruik te weigeren of tot een later tijdstip te doen uitetellen" 
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melde onroerende zaak, mag geen bomen hebben op minder dan 2 
meter van de grens). Met 'zaaksgevolg'H] of met 'zakelijke werking'[5] 
heeft dit niets te maken, wel met de algemene gelding van de 
wettelijke regeling, die zich niet aan de factor 'tijd' stoort,[6] zolang 
aan de toepasselijkheidsvoorwaarden daarvan voldaan blijft. 
In verhouding tot de uitzondering erop duidt het 'gemene recht' slechts 
op een louter formeel onderscheid. Niets is dus op voorhand 'gemeen 
recht' of uitzondering. Men denke aan de door Liver genoemde 
wegrechten, welke als dienstbaarheid (als gewone dienstbaarheid, of als 
nooddienstbaarheid) kunnen zijn opgelegd, maar ook als 'gemeen 
recht' kunnen gelden, dit laatste in Zwitserland bijvoorbeeld krachtens 
kantonaal privaatrecht.[7] Alles hangt hier af van de interpretatie van 
de desbetreffende regel. 
Gaat men uit van het burenrecht van titel 4 als 'gemeen recht', dan 
kan de uitzondering daarop verschillende vormen aannemen. Het hoeft 
dus niet per se om een servituut te gaan. In zoverre werkt de historisch 
bepaalde tegenstelling 'burenrecht versus erfdienstbaarheden' enigszins 
vertroebelend. Ook eenzijdige toestemming, mandeligheid of obligatoi-
re overeenkomst kunnen een uitzondering bewerkstelligen. Niet nodig 
is dat de uitzondering ook derden-rechtsopvolgers bindt. Ook zuiver 
individuele afspraken kunnen het 'gemene recht' opzij zetten. 
Wat 'gemeen recht' is, laat zich ook negatief omschrijven: het kan een 
grondeigenaar geen concrete last opleggen die iemand, die zich op het 
zelfde moment en binnen het gebied waar de norm geldt in precies 
dezelfde situatie bevindt, eventueel niet zou behoeven te dulden. Zou 
dat immers wel het geval zijn, dan is toch geen sprake meer van een 
algemeen bindende norm. 
60. Gewone en uitzonderlijke beperkingen van de eigendom. Normale 
en niet normale inhoud daarvan 
Naast het zojuist genoemde formele onderscheid bestaan meer 
inhoudelijke onderverdelingen ter onderbouwing of ter 
rechtvaardiging van het feit dat een bepaalde regel al dan niet tot het 
'gemene recht' behoort. Zo werd in de vorige eeuw het servituut 
meermalen afgezet tegen de "zoodanige regten en pligten, welke door 
de ligging der plaatsen geboren worden";[8] Liver maakte verschil 
tussen de "normale Inhalt des Eigentums" en beperkingen op grond van 
4 Smalbraak/Davids, a.w., blz. 7/8. 
5 Zie de uitspraak van Rb Maastricht, hiervóór aan het slot van nr. 51 aangehaald. 
6 Of het moest zijn bij verandering van wetgeving. 
7 Hiervóór, nr. 54. 
8 Zie hiervóór, nr 36 
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"Tatbestände, die selten vorliegen"[9] en ook Aubry en Rau onder-
scheidden "les limitations normales auxquelles se trouve soumis 
l'exercice de propriété" van de "véritables servitudes legales".[10] 
Laatstgenoemden hechtten echter - in ieder geval naar Nederlandse 
maatstaven - te veel waarde aan de 'structuur' van het servituut,[l 1] 
waardoor de haast letterlijke Onderworpenheid' in art. 640 Cc (vgl. art. 
673 BW/5.4.1 (5:38) NBW) van het ene erf aan het andere om het 
water te moeten ontvangen dat daarvan natuurlijk afloopt, niet als het 
'gemene recht', een 'limitation normale', werd gezien, maar als een 
'véritable servitude'. In Frankrijk kan een dergelijke opvatting nog wel 
worden verdedigd door ervan uit te gaan dat van alle "servitudes 
naturelles" en "servitudes légales" die de Code civil noemt, alleen dié 
'echt' zijn te noemen, die m éen geval nooit wederkerig kunnen zijn, 
naar Nederlands positief recht is daar echter geen enkele aanleiding 
voor: wij kennen immers geen van rechtswege bestaande servituten. 
Wij hoeven de (onjuiste) wet dan ook niet door subtiele onderscheidin-
gen te onderschrijven en tegelijk terecht te wijzen.[12] 
Dergelijke onderscheidingen kunnen naar mijn mening inderdaad een 
houvast geven bij de beantwoording van de vraag of een bepaalde 
regel al dan niet tot het 'gemene recht' behoort. Anders dan Liver wil 
doen geloven, komt het echter niet aan op de frequentie, waarin een 
bepaald, door de norm bestreken geval, zich daadwerkelijk voor zal 
doen - dat is veel te empirisch -, maar of een eigendomsbeperking als 
uitzonderlijk wordt beschouwd of niet. Dat laatste is afhankelijk van 
de soort van beperking (exclusiviteitsbeperkend of gebruiksbeper-
kend), de eigendomsopvatting ("Droit inviolable et sacre" of "Eigentum 
verpflichtet") en, voorzover wettelijk toegelaten, het plaatselijk ge-
bruik (dat ook kan worden bepaald door het feit dat iets al dan niet als 
een 'buren-plicht' wordt beschouwd).[13] 
61 . Uitzonderingen op het 'gemene recht' met en zonder derden-
werking 
Daar waar wordt afgeweken van wat voor iedereen geldt, geschiedt dat 
meestal ter regeling van een door twee of meer partijen ten behoeve 
van hun erven wenselijk geachte situatie en doorgaans voor langere 
9 Hiervoor, nr 54 
10 Hiervoor, nr 57 
11 Zie hierboven, nr 7 
12 In de recente Franse literatuur komt dit hinken op twee gedachten nog steeds 
voor Zie bijvoorbeeld het leerboek van Marty/Raynaud, Droit civil, Les biens 
(1980), waarin art 640 Cc weliswaar niet onder de echte wettelijke servituten is 
opgenomen (wel onder de wederkerige en/of normale eigendomsbeperkingen), maar 
de noodweg (ar 682) bijvoorbeeld nog steeds als een van rechtswege bestaande 
erfdienstbaarheid wordt beschouwd Zie a w , ЫЕ 379 en 196 e ν 
13 Zie daarover bijvoorbeeld G С J J van den Bergh с s , Staphorst en zijn gerichten 
(1980), in het bijzonder blz 98 e ν , met verdere literatuuropgaven 
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tijd. Om onzekerheid in de toekomst te voorkomen is het verstandig 
om de in afwijking van het 'gemene recht' geregelde rechtsverhouding 
schriftelijk vast te leggen en daaraan ook bindende kracht toe te 
kennen ten laste van de rechtsopvolgers van de partijen. Zij zullen, in 
geval van vervreemding, hun eigendommen vrijwel nooit tegelijkertijd 
overdragen en het zou van een grote willekeurigheid en onbillijkheid 
getuigen als één der partijen het in de hand zou hebben om door 
overdracht van zijn onroerende zaak de van het 'gemene recht' afwij-
kende gebruiksregeling op losse schroeven te zetten. Daarom neemt de 
mandelige rechtsverhouding geen einde wanneer één der mede-eige-
naars de onroerende zaak overdraagt, bindt een tussen hen overeenge-
komen gebruiks- en beheersregeling ook de rechtsopvolgers van één 
der deelgenoten (art. 3.7.1.2 (3:168) lid 4 NBW) en werkt een servituut, 
zowel wat de daaruit voortvloeiende rechten als de verplichtingen 
betreft, óók nog na overgang van één der erven. Men drukt dit meestal 
aldus uit dat de desbetreffende afwijking van het 'gemene recht' 
zakelijke werking toekomt. Aan dit voortdurende karakter van de 
afwijking dient pas een einde te komen, wanneer gezegd kan worden 
dat de omstandigheden waaronder de regeling tot stand kwam, inmid-
dels zozeer zijn veranderd, dat het geen zin meer heeft om de binding 
(ongewijzigd) te handhaven. In dat laatste geval zal zonodig de hulp 
van de rechter kunnen worden ingeroepen. Ter beveiliging van de 
bevoegdheden van alle partijen en de positie van hun rechtsopvolgers 
zal men de uitzonderingen met derden-werking van bepaalde rechts-
waarborgen moeten voorzien, bestaande in vormvereisten en regels 
omtrent eventuele publicatie van de afwijkende regeling. Wordt 
daaraan vervolgens niet voldaan, dan resteert doorgaans slechts een 
zuiver obligatoire verhouding zonder zakelijke werking, ook al waren 
de betreffende afspraken wellicht niet als hoogstpersoonlijk bedoeld. 
Met deze achtergrond voor ogen moeten de navolgende nummers 
worden gelezen. 
62. De nood-rechten uit de burenrechtstitel, 'gemeen recht' of uitzon-
dering, al dan niet met zakelijke werking? 
Mede naar aanleiding van de hiervóór genoemde buitenlandse 
rechtsleer moet thans de vraag worden gesteld naar het rechtens juiste 
karakter van de noodrechten (noodweg, noodwaterleiding, enz.) naar 
Nederlands recht. Dit is in het bijzonder van belang voor de gewoon-
lijk aan de aangewezen of opgelegde noodweg toegekende zakelijke 
werking. 
Art. 715 BW luidt: 
"De eigenaar van een stuk lande of erf, hetwelk tueechen andere landen zoodanig ligt 
ingesloten dat hetzelve geenen toegang heeft tot den gemeenen weg of de gemeene vaart, 
is bevoegd om van de eigenaars der naastgelegen landen te vorderen, dat zij hem eenen 
uitweg, ten dienste van zijn land of erf, aanwijzen, onder verpligting eener vergoeding, 
geevenredigd aan de schade daardoor te veroorzaken" 
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De tekst van de bepaling laat op zichzelf nog wel de mogelijkheid 
open dat met het doen van de vordering slechts de effektuering wordt 
gevraagd van een verplichting om een noodweg te dulden welke reeds 
van rechtswege op het erf rustte. Een dergelijke opvatting wordt 
bijvoorbeeld nadrukkelijk in Frankrijk gehuldigd. Bij Marty/Raynaud 
leest men onder meer dat "la servitude[14] existe de plein droit (..) 
découle directement de la loi et elle existe antérieurement à son 
aménagement particulier par l'accord des parties ou la décision du 
juge".[15] Inderdaad, de opvatting dat de 'passage' er reeds ex lege ligt, 
terwijl de modaliteiten van de 'passage' ("l'assiette du passage"), d.w.z. 
de exacte loop van het parcours, de toegelaten gebruiksfrequentie enz. 
nog moeten worden vastgesteld, vormt geen (door een eventuele fictie 
overeindgehouden) contradictie. Toch lijkt er iets niet te kloppen. Dat 
blijkt reeds uit het bestaan in Frankrijk van een bijzondere wet (wet 
van 23 maart 1855),[16] krachtens welke de uiteindelijke vaststelling 
(en de modaliteiten) van de noodweg niet aan derden-verkrijgers 
(onder bijzondere titel) kunnen worden tegengeworpen zonder 
"transcription" van het vonnis of de overeenkomst in de openbare 
registers.[17] Een dergelijke wet is toch in het geheel niet nodig als de 
noodweg-plicht tot het 'gemene recht' - immers bestaande "de plein 
droit" - behoort? 
De tegenstrijdigheid komt naar voren als men zich de situatie voorstelt 
van een ingesloten erf, omzoomd door drie in grootte en exploitatie-
wijze volstrekt gelijke erven, toebehorend aan drie eigenaars, die alle 
even ver van de openbare weg zijn verwijderd. In een dergelijk geval 
kán het 'gemene recht' alleen aan alle drie de erven de last van 
noodweg opleggen. Door er echter slechts één te belasten werkt de 
rechtsnorm niet meer 'gelijkelijk' en wordt voor het concrete geval een 
uitzondering gemaakt. Alleen als men van uit zou moeten gaan dat in 
het genoemde geval alle drie de erven met een gelijke noodwegplicht 
belast zouden zijn, zou de zaak 'logisch rond' zijn. Doch dat zou 
zonder meer in strijd komen met de door de wetgever gehuldigde 
opvatting dat de noodwegverplichting zo weinig mogelijk nadeel voor 
de omliggende erven moet opleveren, blijkend bijvoorbeeld uit art. 
716 BW. Het belasten van drie erven zou immers inhouden dat zij alle 
drie een stuk grond voor de overgang naar de openbare weg vrij 
14 "de passage en cas d'enclave", RvA. 
15 A.W., no. 290. 
16 Waarover bijvoorbeeld: Aubry en Rau, a.w., III, blz. 12. 
17 In dit verband wordt in Frankrijk ook de vraag aan de orde gesteld of de verkoper 
van een met een noodweg belaste гаак voor de afwezigheid daarvan moet 
vrijwaren jegens de koper, wanneer deze bij de overdracht met een noodweg wordt 
geconfronteerd, die weliswaar geacht wordt van rechtswege op het erf te liggen, 
maar van het bestaan waarvan de koper onmogelijk op de hoogte kon zijn. Zie 
daarover J. Carbonnier, Les biens, nr. 56 (blz. 196). Zie ook Derine, Zakenrecht 
I,B, blz. 558. 
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zouden moeten houden! 
Ook de oudere wetsgeschiedenis houdt naar mijn mening argumenten 
in voor de opvatting dat de uiteindelijke noodwegverplichting geen 
deel uitmaakt van het 'gemene recht', maar juist als uitzondering 
daarop moet worden beschouwd. Het voorontwerp van de codificatie-
commissie van 1798 van de hand van Wierdsma[18] wijdde in haar 35e 
Capittel (Van veld-dienstbaarheden) een afzonderlijke afdeling 4 aan 
het onderwerp "In wat geval iemand regt heeft om een servituut te 
eischen ", houdende één artikel (18), dat luidde: 
"Wanneer iemand eigenaar is van een stuk land, hetwelk geen toegang heeft tot een 
gemeene weg of vaart, en wiens reed, drift of gang bij toeval verloren of verwilderd is, EOO 
tullen de eigenaars der landen waarover hij bekwamelijket een uitweg zal kunnen 
bekomen, verpligt zijn, om hem, te hunnen minsten schade en ongemak, op tauxatie van 
onpartijdige регвоопеп, toe te staan zulk een servituut over hunne landen, als hij nodig 
zal hebben, om zijn land ten meesten voordeele te kunnen gebruiken", 
dit mogelijkerwijs zelfs met voorbijgaan van de opmerkingen van het 
mede-commissielid Gockinga, die naar aanleiding van het Ommelander 
Landrecht (4b, par. 11), gecombineerd met de door de Groot (Ini. 
II.33.4) gegeven definitie van het servituut,[19] als "een gerechtigheid 
buiten 't ghemeene recht", had gezegd: 
"Grotius heeft er niet te vergeefsch bijgevoegd "iets buiten het gemeene recht." - want 
wanneer een opstrekkende heerd lands[20] verdeeld in diverse stukken bij stukken 
verkogt wierde zonder eenige bepalinge dat de voorsten zouden moeten dulden, de 
overdrift van de agtersten, zouden dezelve egter dit moeten dulden dewijl het gemeene 
recht mede brengt, dat alle landen drift na de heereweg moeten hebben, en wel in dit 
gewest de opstrekkende langs, en kan dus niet gezegd worden een eigentlijk servituit te 
zijn - en zou het alzo ook niet nodig zijn te bepalen, dat zo eenvoudig in een opdragt 
enig grond overgeven wordt, dat daar onder de gewone vrijdommen en lasten mede 
dienen te volgen".[21] 
18 Rijksarchief, Collectie Kemper (Cras) nrs. 6 en 7, Collectie Elout, nre. 127 en 134-
138. 
19 Zie ook hiervóór, nr. 36. 
20 De term refereert aan de reeds uit de middeleeuwen stammende veenlandschapa-
ontginningen, waarbij het nederzettingaterritoir werd onverdeeld in lange, 
evenwijdig aan elkaar lopende, kavels en waarbij de boerderijen waren geplaatst 
langs een weg, dijk of wetering die dwars op de kavelrichting stond (strokenverka-
veling). Indien geen achtergrens werd gesteld bij de uitgifte van de woeste grond 
door de landheer (die daarop zijn 'wildernisregaal' kon doen gelden), konden de 
bewoners hun kavels vrijelijk doortrekken in het achtergelegen wilde veen (recht 
van opstrek). Aldus ontstonden op den duur buitengewoon lange kavels. Dat ziet 
men bijvoorbeeld bij de veennederzettingen langs de vecht of in Staphorst en 
Rouveen. Zie nader: Algemene Geschiedenis der Nederlanden deel 2, blz. 31 e.v. 
(F. Horsten). 
21 Rijksarchief, t.a.p. Hieruit blijkt dat het karakter van de noodweg, anders m.i. dan 
bij de eerste codifïcatoren, in het oud-Vaderlands recht zelf niet altijd even 
duidelijk is. D.G. van der Keessel, Voorlesinge oor die hedendaagse reg na aanlei-
ding van De Groot se "Inleiding tot de Hollandse rechtsgeleerdheyd", ad Ini. 35.7 
en 8, blz. 150) spreekt inderdaad over het geval dat de buurman de noodlijdende 
eigenaar "talem servitutem (..) praestare debeat". Zie verder onder meer: J.L. van 
der Gouw, Costumen betreffende land liggende gemener voor, in: Ter recognitie, 
opstellen aangeboden aan Prof. mr. H. van der Linden (1987), blz. 283/284; S.J. 
Fockema Andreae, Het Hoogheemraadschap van Rijnland, blz. 91 en 230; G.M. 
van der Linden, Over art. 719 B.W., Themis 1845, blz. 332 e.V.; A. Heemskerk, 
Boekbespreking R.M. Ribbius, De nood- of uitweg volgens de Nederlandsche 
(Wordt vervolgd...) 
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Opvallend tenslotte ¡s dat ook de Hoge Raad aanvankelijk het nood-
weg-recht als een uitzondering op het 'gemene recht' behandelde. 
Later echter, ongeveer vanaf 1870, vindt men hieromtrent geen enkele 
aanwijzing in de jurisprudentie meer. 
Zie reeds HR 14 maart 1851, W 1215, verder: HR 23 Jan. 1861 (strafkamer), W 2763 en -
heel duidelijk - HR 25 febr. 1869, W 3029, ook door Ribbius, a.w., ЫЕ. 83 e.v. aange­
haald. Zie ook de lagere jurisprudentie, vermeld bij Ribbius, a.w., bit. 85 noot 1. 
Deze logische en wetshistorische argumenten pleiten naar mijn mening 
tegen de opvatting die het noodweg-recht beschouwt als een door de 
wet - het 'gemene recht'- zelf opgelegd recht. Daarmee is evenwel nog 
niet gezegd welke vorm de noodweg als uitzondering op het 'gemene 
recht' zou moeten aannemen. Gaat men ervan uit dat de opgelegde 
noodweg-last ook derden zal moeten binden (een noodweg is immers 
niet per definitie van korte duur)[22] dan lijkt de servituutsvorm de 
aangewezen weg. Vestiging van het servituut vindt dan in beginsel in 
overleg plaats. De vestigingsakte zal wel moeten wijzen op het feit dat 
het om een /looc/weg-servituut gaat. Anders toch zou het recht ten 
eeuwige dage kunnen blijven voortbestaan, wellicht zonder dat daar­
voor nog een noodzaak aanwezig mocht zijn. Kan geen overeenstem­
ming worden bereikt, dan dient de rechter de noodweg aan te wijzen. 
Het vonnis is dan titel voor vestiging. Dit alles neemt uiteraard niet 
weg dat men bij een noodweg van (te verwachten) korte duur zichzelf 
de gang naar de notaris kan besparen en de zaken slechts obligatoir 
kan regelen. 
Het bovenstaande impliceert niet dat de artt. 715 e.v. BW/5.4.18 (5:57) 
NBW op een verkeerde plaats in de wet staan. De daarin opgenomen 
bevoegdheid om in een voorkomend geval een noodweg te vorderen 
behoort namelijk wél tot het 'gemene recht'. Die bevoegdheid komt 
immers aan iedere grondeigenaar onder de in die bepalingen in 
abstracto ("als..dan..") omschreven omstandigheden gelijkelijk toe. Wel 
zou het aanbeveling verdienen om in titel 5.6 NBW 
(erfdienstbaarheden) een voorziening op te nemen, overeenkomend 
met art. 5.4.18 (5:57) leden 2 en 4, betreffende de eventuele verande-
ring van de (modaliteiten van de) noodweg en de schadevergoeding bij 
gewijzigde omstandigheden. Die leden zouden dan in art. 5.4.18 (5:57) 
kunnen komen te vervallen. Een regeling omtrent de beëindiging van 
de noodweg, zoals thans in art. 5.4.18 (5:57) lid 5 bepaald, kan m.i. 
reeds worden gelezen in art. 5.6.8a (5:79) NBW. De hier voorgestelde 
21 (...vervolg) 
wetgeving, Themis 1878, ЫЕ. 552. Zie tenslotte over de noodweg in het Rooms-
Hollandse recht: CG. van der Merwe en G.F. Lubbe, Noodweg, Tydskrif vir 
hedendaagse Romeins-hollandse reg 1977, ЫЕ. 111. 
22 Beekhuis (Asser/Beekhuis II, ЫЕ. 167) en Davids/Smalbraak, a.w., ЫЕ. 82, gaan 
ervan uit dat deze derden-werking gegeven is. 
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regeling stemt in grote lijnen overeen met de hiervóór[23] genoemde 
Italiaanse voorzieningen van de artt. 1032 en 1051 Cc It. 
Anders dan bijvoorbeeld Liver en onze wet ("..is bevoegd om van de 
eigenaars (..) te vorderen dat zij (..) aanwijzen..") stellen, hoeft de 
nood-dienstbaarheid niet noodzakelijkerwijs voorafgegaan te worden 
door een verplichting tot handelen (i.e. vestiging, "Einräumung" van 
een servituut) van degene over wiens grond de dienstbaarheid moet 
komen te lopen (nog afgezien van de vraag of een dergelijke 
verplichting dan "Realobligation" zou moeten heten: zie hierna). Bij 
meerdere potentieel belaste erven zou immers niet duidelijk zijn op 
welke eigenaar de verplichting nu precies komt te rusten. Daar komt 
dan bovendien nog bij dat de aan het aannemen van een verplichting 
doorgaans gekoppelde dagvaardingsprocedure in wezen ongeschikt is 
bij meerdere potentieel verplichte eigenaars, omdat men daarbij hetzij 
het risico loopt van niet-ontvankelijkheid (wanneer de verkeerde 
eigenaars blijken te zijn gedagvaard), hetzij bij één of meer 'nodeloze 
dagvaardingen' met een aanzienlijke hoeveelheid proceskosten wordt 
opgezadeld.[24] Het zou daarom aanbeveling verdienen om de gang 
naar de rechter, naar het voorbeeld van de hiervóór[25] genoemde 
Oostenrijkse wetgeving in de vorm van een verzoekschriftprocedure te 
gieten.[26] 
Gelijksoortige opmerkingen als tot dusver met betrekking tot de 
noodweg gemaakt, gelden voor de onder vigeur van het NBW mogelijk 
gemaakte nood-waterleiding (art. 5.4.19 (5:58)) en voor de verplichting 
tot het dulden van een te goeder trouw over de erfgrens gebouwde of 
overhangende constructie (art.5.4.16 (5:54)). Opmerkelijk is dat de 
wetgever de laatstgenoemde verplichting wél in de vorm van een 
erfdienstbaarheid heeft gegoten.[27] Waarom een dergelijke werkwijze 
niet ook met betrekking tot de artt. 5.4.18 (5:57) en 5.4.19 (5:58) werd 
toegepast blijft, ook na raadpleging van de parlementaire geschiedenis, 
duister.[28] 
23 Nr. 55. 
24 Zie daarover: Smalbraak/Davids, a.w., ЫЕ. 87/88, onder f. 
25 Nr. 55. 
26 Een etap verder nog gaan een aantal Zwitserse kantons, die de toekenning (niet de 
uiteindelijke verlening van het servituut) van de noodweg aan de administratie 
overlaten, zulks teneinde verzoeker de kosten van een duur civiel proces te 
besparen. Zie daarover: Berner Kommentar, Art. 680 ZGB Randnr. 22. Weer iets 
anders betreft de door Westermann, Bauliches Nachbarrecht, ЫЕ. 26 e.V., 
voorgestelde regeling, krachtens welke "die Baubehörde die Duldungepflicht (dáár 
in verband met leidingen) anordnen kann". 
27 Ter keuze van de verplichte eigenaar kan ook een deel van zijn erf worden 
afgestaan. 
28 Dit geldt te meer, nu de Toelichting Meijer« bij art. 5.4.16 het probleem van de 
derden-werking bij laatsgenoemde bepaling, anders dan bij de artt. 5.4.18 (5:57) 
en 5.4.19, wél uitdrukkelijk signaleert. Zie Pari. Gesch. NBW boek 5, blz. 207 en 
(Wordt vervolgd...) 
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Het 'ladder- of steigerrecht' van art. 699 BW/5.4.17 (5:56) NBW, 
evenals de 'opsporings-bevoegdheid' van art. 5.3.4 (5:23) NBW, 
behoren, zoals hiervóór[29] al aangegeven, geheel tot het 'gemene 
recht'. Is aan de voorwaarden van die bepalingen voldaan, dan is de 
eigenaar derhalve ex lege gehouden om de (overigens slechts tijdelijke) 
ingreep in zijn eigendomssfeer toe te staan.[30] Tot die voorwaarden 
behoort ook het doen van een behoorlijke kennisgeving (art. 5.4.17 
(5:56)) of - wat op hetzelfde neerkomt - een verzoek (art. 5.3 4 
(5:23)).[31] Verzuimt men dit, dan handelt men bij het betreden van 
het erf dus in beginsel niet rechtmatig. Overigens is dat laatste volgens 
het NBW alleen het geval, wanneer dat erf is afgesloten, dan wel de 
eigenaar schade of hinder daarvan kan ondervinden of op duidelijke 
wijze kenbaar maakt dat het betreden van zijn erf zonder zijn 
toestemming niet geoorloofd is zie de artt. 5.3.3 (5:22) NBW en 5 1.3 
van het Ontwerp Meijers, welke laatste bepaling inmiddels in art. 5.1 1 
(5:1) lid 2 NBW is opgegaan [32] Of de door de artt. 5.4.17 (5:56) en 
5.3.4 (5:23) NBW geschapen bevoegdheden tevens ruimte laten voor 
aanname van verbintenissen, zal hierna nog worden bezien. 
63. De 'burenrechtelijke toestemming' van de artt. 5.4.4 (5:42) en 
5.4.12 (5:50) NBW; uitzonderingen op het'gemene recht' met zakelijke 
werking? 
Het is hier de plaats om stil te staan bij de in de artt. 5.4.4 (5 42) en 
28( vervolg) 
208 Vgl ook het Voorl Veralag II en de MvA II bij de artt 5 5 1 j 0 3 1 2 2 en 
3 12 7 NBW, OINBW, vijfde gedeelte, 17541, nra 7 en 8 
29 Nr 59 
30 In OD I (Janeen), nr 208 aub 1 neemt men kennis van de aldaar gehuldigde 
opvatting dat art 5 4 17 (5 56) NBW moet worden beschouwd als een verplichting 
van de buurman tot het verlenen van toestemming (=rechtvaardigingsgrond voor 
anders onrechtmatig gedrag in de zin van art 1401 BW/6 3 1 1 (6 162) NBW) tot 
gebruik van Eijn erf Die zienewijge is m ι onjuist en paradoxaal het woord 
'toestemming' impliceert naar juridisch en alledaags taalgebruik toch een vrije 
wilsvorming7 Hoe kan het geven van 'toestemming' dan worden verplicht7 Is het 
met veel gemakkelijker om uit de sfeer van de onrechtmatige daad te etappen en 
te denken in begrippen van 'geoorloofd of ongeoorloofd' in het zakenrecht7 Pas als 
daar de ongeoorloofdheid eou vaststaan, levert zulks - in de redeneerwijze -
(toevallig óók nog) een onrechtmatige daad (terminus technicus') in de zin van 
art 1401 op, die volgens die bepaling een verbintenis tot schadevergoeding schept 
31 Of de kennisgevingseis thans reeds geldt bij de toepassing van art 699 BW, kan 
met uit de wet zelf worden afgeleid Volgens Smalbraak/Davids, a w , blz 62, 
vloeit hij voort uit de billijkheid Zie ook Pres Rb Middelburg 14 maart 1984, KG 
1984, 121 (rectificatie van KG 1984, 99) "Voor zover de bouw van een steiger op 
de grond van Pieten с β noodzakelijk is en daardoor de doorgang naar het 
achtergelegen erf van Pieters с s noodzakelijkerwijze mocht worden afgesloten, zal 
Haulez deze steiger zo kort mogelijk moeten laten staan en tijdig tevoren aan 
Pieters с в moeten opgeven gedurende welke dagen hij de steiger daar wil lagen 
staan, zodat Pieters с s eventueel in de gelegenheid zijn om - overigens tijdig -
met een tegenvoorstel te komen, indien door het voorstel van Haulez hun recht­
matige belangen meer dan noodzakelijk zouden worden benadeeld" 
32 Zie daarover hierna, nr 81 
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5.4.12 (5:50) NBW neergelegde bevoegdheid van de grondeigenaar om 
toestemming te verlenen aan de buurman om zijn bomen resp. 
uitzichtgevende vensters op minder dan 2 meter afstand van de erf-
grens aanwezig te hebben. Het in die artikelen vervatte verbod maakt 
deel uit van het 'gemene recht'. De toestemming van de grondeigenaar 
kan de algemene norm voor het concrete geval echter buiten werking 
stellen, volgens de toelichting bij die bepalingen zelfs met zakelijke 
werking. De vraag rijst hoe het een en ander in het zakenrechtelijk 
systeem moet worden ingepast. 
In het Ontwerp Meijers werd de ongeoorloofdheid van de in de artt. 
5 4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) bedoelde toestand afhankelijk gesteld van 
het eventuele verzet van de buurman daartegen, dit teneinde te voor-
komen dat ook vergoeding van de schade zou kunnen worden gevor-
derd over de (mogelijkerwijs lange) aan het verzet voorafgaande 
periode dat de bomen en vensters door de buurman eventueel zouden 
zijn gedoogd. Het verzet was onder andere niet meer mogelijk, wan-
neer de planten of vensters met toestemming van de toenmalige 
eigenaar van het naburige erf waren geplant c.q. aangebracht. De 
oorsprong van deze nouveauté is duister. In het Ontwerp van 1898 was 
zij niet te vinden.[33] Het Ontwerp Meijers introduceerde haar zonder 
enige rechtspraak- of literatuurvermelding. Wel wees de toelichting 
erop[34] dat volgens het ontwerp de door de eigenaar van het naburige 
erf gegeven toestemming aan latere eigenaars van dat erf in begin-
sel[35] de mogelijkheid zou ontnemen om zich tegen de aanwezigheid 
van de planten of de vensters te verzetten. Het vestigen van een 
erfdienstbaarheid zou dan nog die zin kunnen hebben, zo besloot de 
toelichting,[36] dat daardoor het bewijs van de toestemming overbodig 
wordt en bovendien de bevoegdheid wordt gegeven de bestaande 
planten eventueel door andere te vervangen. Opmerking verdient 
dat de derden-werking van de toestemming reeds uit de tekst van het 
ontwerp zelf volgde: de mogelijkheid van verzet door de latere eige-
naar (behoudens voorbehoud) en daarmee de onrechtmatigheid was 
immers slechts afhankelijk van de toestemming van de toenmalige 
eigenaar. Van een simpele verwijzing naar de mogelijkheid tot vesti-
ging van een erfdienstbaarheid - daarop wees ook reeds de toelich-
ting - kon dus in de genoemde bepalingen geen sprake zijn. Men heeft 
hier kennelijk te maken een eenzijdige rechtshandeling met zaaksge-
volg sut generis. 
33 Zie de artt 146 en 162 daarvan 
34 Toelichting Meijers bij art 5 4 4, Pari Gesch NBW boek 5, bh 190 
35 Tentij de mogelijkheid van vereet van de kant van de latere eigenaar bij het 
geven van de toestemming door de eerste eigenaar was voorbehouden, aldus de 
Toelichting t a p Het eventueel laten voortduren van de toestand door de latere 
eigenaar KOU dan "krachtens bloot gedogen" plaatsvinden 
36 T a p 
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Bij Gewijzigd Ontwerp heeft men de constructie van de onrechtmatig-
heid-na-verzet op dogmatische gronden laten vallen en afzonderlijk 
bepaald dat ter zake van de volgens beide artikelen ongeoorloofde 
toestand slechts vergoeding verschuldigd is van de schade, ontstaan na 
het tijdstip waartegen tot opheffing van die toestand is aange-
maand.[37] De toestemmingsuitzondering is echter in de artt. 5.4.4 
(5:42) en 5.4.12 (5:50) blijven staan - en nog steeds met werking ten 
opzichte van de rechtsopvolgers onder bijzondere titel van de 
toestemmer. Dat laatste blijkt nu uit het feit dat de Memorie van 
Antwoord met nadruk wijst op een mogelijke beperking van de 
derden-werking [38] De toestemming is namelijk een inschrijfbaar feit 
in de zin van art. 3.1.2.2 (3:17) lid 1 sub a NBW In beginsel heeft de 
n/ef-inschrijving in de openbare registers van zulke feiten tot gevolg 
dat zij niet kunnen worden tegengeworpen aan hen die een recht op de 
onroerende zaak verkrijgen, terwijl zij niet van het inschrijfbare feit 
op de hoogte zijn (art. 3.1 2.7 (3.24) NBW). Het wijzen op de in art. 
3.1.2.7 (3:24) NBW gelegen derdenbeschermingsmogelijkheid zou geen 
enkele zin hebben als de toestemming geen zakelijke werking zou 
hebben. In dat opzicht, zo zal men moeten aannemen, werd dus geen 
breuk met het Ontwerp Meijers beoogd. 
De burenrechtelijke toestemming met zakelijke werking bestaat niet uitsluitend in het 
NBW Ook in Duitsland laat Eich iets dergelijke onderkennen Naast het obligatoire 
"Vertrag", bestaande uit een slechte tussen de partijen werkende "Vereinbarung", waarbij 
bijvoorbeeld A Eich tegenover В verbindt om bepaalde uit het burenrecht voortkomende 
aanspraken jegens В niet tegenover de laatste geldend te zullen maken, wordt m de 
meeste Lande3nachbarrechtsgesetEe[39] meermalen voor A de mogelijkheid geopend om 
door middel van een "schriftliche Einwilligung" een bepaalde door het 'gemene recht' 
opgelegde eigendomebeperking waaraan het naburige erf onderworpen is, op te heffen [40] 
Men vergelijke bijvoorbeeld § 1 Abs 3 NachbG NW (Grenzabstande für Gebäude),[41] § 
4 Abe 4 (Fenster- und Lichtrecht) [42] en § 8 nr 2 (Nachbarwand) [43] Hoewel men er 
37 Zie de MvA II bij art 6 4 4, Pari Gesch NBW boek 5, ЫЕ 191/192 
38 MvA II bij art S 4 4, Pari Gesch NBW boek 5, ЫЕ 192, MvA II bij art 5 4 12, 
Pari Gesch "NBW boek 5, blz 205 
39 Zie daarover hiervóór, nr 42 
40 Zie de opsomming bij Dehner, a w , ЫЕ 25 noot 2 
41 Bij gebouwen moet een bepaalde afstand (voor buitenmuren 2 meter) tot de 
erfgrens in acht worden genomen Zie over deze bepaling ook hierna, hoofdstuk 4, 
nr 138 (noot 29) "In einem geringeren Abstand darf nur mit schriftlicher 
Einwilligung des Eigentumers des Nachbargrundstucks gebaut werden Die Einwil­
ligung darf nicht versagt werden, wenn keine oder nur geringfügige Be-
einträchtigungen eu erwarten sind" Zie ook de §§ 2 en 3, Dehner, a w , ЫЕ 424 en 
W Dróschel/H Glaser, Das Nachbarrecht in Nordrhein-Westfalen (5e druk 1984), 
blz 44 e ν 
42 Voor vensters, deuren, terrassen en balcons geldt in het algemeen een afstand van 
2 meter tot de grens "Die Abstände dürfen nur mit schriftlicher Einwilligung des 
Eigentümers des Nachbargrundstücks unterschritten werden Die Einwilligung darf 
nicht versagt werden, wenn keine oder nur geringfügige Beeinträchtigungen zu 
erwarten sind" 
43 "Der Eigentümer eines Grundstücks darf eme Nachbarwand errichten, wenn 1 die 
Bebauung seines und des benachbarten Grundstücks bis an die Grenze vorge-
schrieben oder zugelassen ist und 2 der Eigentümer des Nachbargrundetücke 
(Wordt vervolgd ) 
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zich in het algemeen van bewust is dat de "nachbarrechthche Einwilligung" niet op één 
lijn te stellen is met de obligatoire overeenkomst of zelfs met welke overeenkomst dan ook 
- ook geen zakelijke overeenkomst, bijvoorbeeld strekkend tot vestiging van een 
Grunddienstbarkeit -, bestaat in literatuur en rechtspraak op vele punten nog 
onzekerheid omtrent het juiste rechtskarakter van het instituut Dehner[44J waagt zich 
aan een algemene kenschets Daaruit blijkt onder andere 1 De "Einwilligung" is een 
eenzijdige, gerichte ("empfangsbedürftige") wilsverklaring, 2 Zij is een Eakenrechtlijke 
rechtshandeling en bindt daardoor met alleen de huidige, maar ook alle toekomstige 
eigenaars, 3 Zij doet geen recht op de zaak ontstaan en hoeft daarom ook niet in het 
"Grundbuch" ingeschreven te worden[45] 
Dat de eenzijdige 'burenrechtelijke toestemming' met zakelijke wer-
king in beginsel reeds zonder enige vorm van publiciteit tegenover 
derden-opvolgers onder bijzondere titel werkzaam zou kunnen zijn, 
levert onder het NBW geen bezwaar op, nu art. 3.1.2.2 (3:17) lid 1 sub 
a j 0 3.1.2.7 (3:24) hen tegen de mogelijke onvolledigheid van de 
openbare registers beschermt. In het Duitse recht is de "Einwilligung", 
zoals gezegd,[46] niet "eintragungsfahig". Dit betekent dat de zgn. 
positieve werking ("öffentliche Glaube") van het Grundbuch (§ 892 
BGB)[47] zich daarover niet kan uitstrekken, zodat derden die niet van 
de Einwilligung op de hoogte zijn, daartegen bescherming moeten 
ontberen. Deze leemte kan men vervolgens proberen weg te poetsen 
met de redenering dat de gegeven Einwilligung deel uitmaakt van de 
"Eigentumsinhalt", doch daarmee wordt het onderscheid tussen 'ge-
meen recht' en 'uitzondering daarop voor het concrete geval' geweld 
aangedaan[48] 
Een andere vraag dan de vorige is of, evenals bij de erfdienstbaarheid 
en sinds kort naar NBW ook de mandeligheid,[49] voor de geldigheid 
van de zakelijk werkende toestemming niet aan notariële tussenkomst 
zou moeten worden gedacht. Dat de toestemming belichaamd zou 
43( vervolg) 
schriftlich einwilligt" De Nachbarwand staat og de erfgrens (§ 7 NachbG NW), 
terwijl de zgn "Grenzwand" tegen de grens wordt gebouwd 
44 A w , biz 25 e ν , noten 3-7 
45 Een bepaling als art 3 12 2 (3 17) NBW, dat facultatieve inschrijving van feiten 
met betrekking tot de rechtstoestand van registergoederen mogelijk maakt, kennen 
BGB noch de Grundbuchordnung (GBO) van 1897 Zie reeds Ennecce-
rus/Kipp/Wolff, a w , II 1, blz 80 sub II en uitvoerig Haegele/Schoner/Stober, 
Grundbuchrecht (8e druk 1986), Rdn 22-28 
46 Zie de vorige noot 
47 "Zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grundstück oder ein Recht an 
einem solchen Rechte durch Rechsgeschaft erwirbt, gilt der Inhalt des Grundbuchs 
als richtig, es sei denn, dass ein Widerspruch gegen die Richtigkeit eingetragen 
oder die Unrichtigkeit dem Erwerber bekannt ist" (enz ) В W M Nieskens-
Isphording en A E M van de Putt-Lauwers merken op blz 76 van hun Monografie 
NBW "Derdenbescherming" (A-22) terecht op dat het Duitse stelsel hier aan 
derdenbescherming in de eigenlijke zin des woords met eens toekomt 
48 Vgl ook hetgeen hiervóór, nr 56 over het rechtskarakter van de Noodweg naar 
Duits recht werd gezegd 
49 Zie de MvA II bij art 5 5 1 NBW, zoals gewijzigd bij OINBW, Se gedeelte, 17541, 
nr 8, blz 4, waar - m ι ten onrechte - voornamelijk argumenten, verband 
houdend met de vereiste publiciteit, ter tafel worden gebracht 
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moeten worden in een notariële akte lijkt mij echter een wat al te 
zware eis: de niet-ingewikkeldheid van de materie, alsmede mogelijke 
kostenbesparing zijn hierbij voor mij van doorslaggevende beteke-
nis.[50] Wel zou men verstandig doen om aan de toestemming in ieder 
geval de schriftelijke vorm te verbinden, zulks niet zozeer probationis 
causa, als wel omdat anders art. 3.2.4 (3:37) lid 1 NBW met zich mee 
zou kunnen brengen dat het gedurende korte tijd gedogen van een 
ongeoorloofde toestand als een stilzwijgende toestemming zou kunnen 
worden uitgelegd en aldus het hele systeem van de verjaring (artt. 
3.11.15a (3:314), 3.4.3.8 (3:105), 3.4.3.1 (3:99) NBW) zou kunnen 
worden doorkruist. 
Daarmee is duidelijk dat voor de derden-werking van de burenrechte-
lijke toestemming de figuur van de erdienstbaarheid niet ter hand 
hoeft te worden genomen.[51] Beide figuren worden door de 
toelichting bij de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) uitdrukkelijk van 
elkaar gescheiden en daar is ook reden voor, nu de opheffing van de 
betreffende beperkingen van de eigendom, anders dan bij het vestigen 
van een erfdienstbaarheid met dezelfde inhoud, op betrekkelijk 
eenvoudige wijze en zonder te veel kosten kan geschieden. De vrede 
en de rechtszekerheid zijn er bovendien mee gediend dat de meestal 
nogal permanente toestand in strijd met bovengenoemde artikelen, 
zolang die toestand blijft bestaan, door één wilsverklaring kan worden 
gelegaliseerd, met bindende werking óók jegens de rechtsopvolgers. De 
(liefst) schriftelijk verleende eenzijdige toestemming kan vervolgens 
nog - met het oog op art. 3.1.2.7 (3:24) NBW - aan de bewaarder der 
registers ter inschrijving worden aangeboden. Het lijkt mij overigens 
redelijk dat degeen die art. 5.4.4 (5:42) of 5.4.12 (5:50) overtrad, 
daarvan ook de kosten draagt. Mocht later onverhoopt toch ernstige 
hinder optreden, dan kan die eventueel nog met art. 5.4.0 (5:37) NBW 
worden tegengegaan. 
De zakelijke werking van de toestemming brengt naar mijn mening 
met zich mee, dat men de figuur niet mag uitbreiden buiten de geval-
len die de wet in de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) voorzien heeft. 
Dit is in overeenstemming met de door de Toelichting Meijers in de 
algemene opmerkingen bij boek 5 NBW uitgedrukte gedachte dat het 
50 Men lie de uitvoerige beschouwingen hieromtrent bij de beraadslagingen over het 
tweede vraagpunt van Meijers aan de kamer, Pari. Gesch. boek 3 NBW (bij art. 
3.4.2.4 NBW), ЫЕ. 348 e.v. Vgl. voor de situatie in Zwitserland, gemotiveerd en 
uitvoerig: Liver, Die Dienstbarkeiten, Art. 732 Randnr. 73 e.v. Zie over de voors 
en tegens van het "EintragungsprinEip" bij servituten in Duitsland nog: Motive, 
bil. 164-168=Mugdan, Hl, blz. 91-93. 
51 Anders kennelijk J.Th. Smalbraak, Het burenrecht in het Gewijcigd Ontwerp boek 
5 N.B.W., WPNR 5242, ЫЕ. 540 r.k., die de vraag of door de - facultatieve -
inschrijving van de toestemming een erfdienstbaarheid ontstaat, tonder meer 
bevestigend beantwoordt. Partijen zullen dan toch eerst naar de notaris moeten! 
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gehele zakenrecht binnen het wetboek een gesloten systeem vormt. Het 
onbeperkt toekennen aan rechtshandelingen van gevolgen die tot de 
normale rechtsgevolgen van zakelijke rechten behoren, zou het geslo-
ten systeem te veel openbreken, ook al zou niet gezegd kunnen wor-
den, zoals in het hier besproken geval, dat de rechtshandeling een 
zakelijk recht strictu sensu in het leven roept.[52] 
64. De omvang van het eigendomsrecht als één subjektief recht in 
frictie met het begrip 'zakelijk recht' 
De aard van een bevoegdheid - 'gemeen recht' dan wel uitzondering 
daarop - bepaalt of die bevoegdheid een van het 'gemene recht' 
afwijkend ontstaan en tenietgaan heeft. Het is deze gedachte die 
Meijers in zijn theorie van algemene rechtsleer tot richtsnoer heeft 
gemaakt, teneinde te beoordelen of er sprake is van eenheid of veel-
heid van subjektieve rechten. Toegespitst op het eigendomsrecht: kent 
het 'gemene recht'' de eigenaar in diens hoedanigheid bevoegdheden 
toe (of legt dit hem verplichtingen op), dan behoren die bevoegdheden 
(en verplichtingen) tot de algemene inhoud van zijn recht. Een derge-
lijke ordening is volstrekt doelmatig en past in een rationele rechtsleer, 
die erop uit is om het recht door ordening en begripsvorming begrij-
pelijk, samenhangend en overzichtelijk te maken. Aldus gezien zijn de 
door het 'gemene recht' toegekende burenrechtelijke bevoegdheden en 
opgelegde verplichtingen begrepen in het eigendomsrecht, bepalen zij 
de omvang van het eigendomsrecht nader. 
Dit eigendomsrecht is echter, behalve een vele bevoegdheden omvat-
tend subjektief recht, tevens een zakelijk recht. Het probleem is dat 
een aantal burenrechtelijke bevoegdheden die naar voormelde doelma-
tigheidsmaatstaven in het eigendomsrecht begrepen zijn, en er juist 
weer buiten dreigen te vallen, wanneer een omschrijving van het 
begrip 'zakelijke recht' wordt gegeven. Beschouwt men het zakelijk 
recht als een "veritable mainmise sur l'objet materier,[53] als macht 
over een zaak (en niet, zoals het persoonlijk recht, als een vordering op 
een persoon),[54] dan kan moeilijk worden gezegd dat de bevoegdheid 
van de eigenaar om grensvaststelling te vorderen, om een noodweg te 
vorderen, om afsluiting te vorderen enz. daden van heerschappij over 
de eigen zaak zijn. Dat is wat men bij Eggens, maar ook heel duidelijk 
in Zwitserland en Frankrijk ziet. De bevoegdheid om als eigenaar iets 
van de buurman gedaan te kunnen krijgen, valt daar buiten het 
genoemde klassieke begrip 'zakelijk recht' en wordt, indien de moge-
lijke uitoefening van de betreffende bevoegdheid zich richt tegen de 
52 Pari Gesch NBW boek 5, Ые 3 
53 Haneenne, a w , hiervóór, in noot 65 aangehaald (nr 57) 
54 Zie voor deee, nog met zo lang geleden, algemeen gehuldigde 'klassieke' leer I 
Kiech, Beschouwingen over de onderscheiding tussen takehjke en persoonlijke 
rechten, blz 28 en de daar in noot 1 genoemde schrijvers 
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naburige eigenaar, als een verbintenis, als een soort van sluimerende -
de eigenaar kan immers jarenlang wachten, voordat hij van zijn 
bevoegdheden gebruik maakt, zal ze in de praktijk zelfs nooit uitoefe-
nen - obligatoire rechtsbetrekking tussen twee in hoedanigheid aange-
wezen rechtssubjekten, als een "Realobligation" of "obligation propter 
rem" beschouwd, die door het doen van de vordering opeisbaar 
wordt.[55] Nog afgezien daarvan, dat de eigenaarsbevoegdheden, die 
geen machtsuitoefening op de eigen zaak kunnen worden genoemd, 
maar zich anderzijds in potentie óók niet richten tot de buurman, zoals 
de bevoegdheid om aan de rechter grensvaststelling te vragen (art. 
5.4.9 (5:47) NBW), nooit "Realobligatwn" kunnen worden genoemd, 
heb ik nog een ander bezwaar tegen de leer van de 'kwalitatieve 
verbintenis uit de wet'. Voor het doen van de vordering, de "An-
spruchserhebung", bestaat namelijk nog helemaal geen verplichting, 
ook niet een niet opeisbare. En hoe men het ook met elkaar oneens 
mag zijn over wat precies een verbintenis is (waarover later), dat er 
sprake moet zijn van enigerlei verplichting, staat m.i. wel vast. 
Tenslotte past de "Realobligation" niet in het systeem van het NBW, 
dat ervan uitgaat dan van verbintenissen alleen kan worden gesproken, 
wanneer de plicht van de schuldenaar correspondeert met een 
afzonderlijk vermogensrecht - en dat laatste wordt door het 'gemene 
recht' nu juist niet geschapen. De leer van de "obligation propter rem" 
moet daarom, zowel op zichzelf beschouwd als als instrument ter 
oplossing van het hierbedoelde probleem van het eigendomsrecht als 
éénheid en vol van bevoegdheden, maar tevens als zakelijk recht, 
worden verworpen. 
Een andere oplossing wordt door Beekhuis gehanteerd. Ook hij ge-
bruikt, zij het met kritiek daarop maar in ieder geval als uitgangspunt, 
een definitie die het zakelijk recht duidt als een bevoegdheid tot 
heerschappij over een zaak.[56] De frictie van dat begrip met de een-
heid van het subjektieve recht 'eigendom' wordt vervolgens[57] echter 
vermeden door de burenrechtelijke eigenaarsbevoegdheden aan het 
zakelijk recht ondergeschikt te oordelen, zodat de heerschappijbe-
voegdheid over de eigen zaak kennelijk onverkort als kern-inhoud van 
het zakelijk recht behouden blijft. De burenrechtelijke bevoegdheid, 
zo zegt Beekhuis,[58] kan dan geacht worden de inhoud van het 
zakelijk recht nader te bepalen. Bovendien gaat zij uit van een begrip 
'zakelijk recht', dat in ieder geval naar NBW niet meer staande kan 
worden gehouden. Kan men naar huidig recht al moeilijk zeggen dat 
bijvoorbeeld een erfdienstbaarheid, bestaande uit een enkel nalaten, 
55 Uitvoerig daaromtrent Neuenachwander, a w , ble 137 e ν , 162 e ν , 260 e ν 
56 Asser/BeekhuiB I, ble. 19 
57 A w , Ыі 39 
58 T a p 
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als een vorm van direkte heerschappij, als machtsuitoefening over het 
lijdende erf, kan worden beschouwd, naar NBW is dat nog moeilijker: 
men vergelijke slechts de in art. 5.6.2 (5:71) lid 2 mogelijk gemaakte 
erfdienstbaarheid in faciendo (om te doen), houdende een verplichting 
tot onderhoud van zich op het dienende erf bevindende gebouwen, 
werken of beplantingen, die, aldus de toelichting,[59] omdat slechts de 
grondeigenaar (of de beperkt gerechtigde) tot de prestatie kan worden 
verplicht, om die reden al beschouwd kan worden als een "last die het 
dienende erf bezwaart". Wil men dan nog eigen kenmerken aan het 
zakelijk recht toekennen, bijvoorbeeld om het van het persoonlijke 
recht te onderscheiden, dan zal men die noodzakelijkerwijs moeten 
zoeken in één of meer effekten en gevolgen van zijn werking. Kisch 
bijvoorbeeld zocht het onderscheidende kenmerk in het "droit de 
suite", in zijn "absoluutheid in dynamische zin" ofwel "zakelijke 
gebondenheid".[60] En Meijers somde een heel conglomeraat van 
eigenschappen op, waaraan het zakelijk recht normaliter voldoet.[61] 
Over het onderscheid tussen zakelijke en persoonlijke rechten gaat het 
op deze plaats echter niet. 
Er is nog een derde mogelijkheid om het klassieke begrip 'zakelijk 
recht', als een onmiddellijke bevoegdheid tot heerschappij over de 
eigen zaak, te sauveren. Die mogelijkheid knoopt aan bij de handha-
ving van het eigendomsrecht.[62] Het eigendomsrecht, als zakelijk 
recht gericht op de exclusieve heerschappij over de zaak, wordt in die 
opvatting 'omgeven' door een aantal al dan niet op een specifiek geval 
toegesneden bevoegdheden om iets te vorderen, alle min of meer 
gericht op handhaving (bescherming) van die exclusieve heerschappij. 
Het eigendomsrecht is het materiële recht, dat door verschillende iura 
agendi wordt beschermd en dus in een voorkomend geval ook ge-
handhaafd. "De eigenaar kan vorderen dat.." is dan niet in het 
eigedomsrecht zelf begrepen, maar geeft enkel een bevoegdheid tot 
handhaving van dat eigendomsrecht weer, soms zelfs nog aangeduid 
met aan het Romeinse recht ontleende specifieke actiones. Zo noemde 
Land, en hij was niet de enige, de bevoegdheid van de eigenaar om 
grensvaststelling te vragen (mede vervat in art. 678 BW), nog actio 
finium regundorum.[63] Mogelijkerwijs heeft daarbij ook een rol 
gespeeld het feit dat art. 129 Rv deze bevoegdheid met zoveel woorden 
aanduidt als een gemengde actie. Dit 'actiënrecht' is onder het NBW 
echter verlaten. Art. 3.11.1 (3:296) getuigt daar reeds van: als iemand 
59 Pari. Gesch. NBW boek 5, ЫЕ. 258. 
60 A.W., Ыг. 206 e.v. 
61 Algemene begrippen, ЫЕ. 269 e.v. Zie daarover recentelijk: R. Zwitser, Rond art. 
1376 BW (proefechr. 1984), ЫЕ. 107. 
62 Zie ook hiervóór, nr. 49 noot 24. 
63 N.K.F. Land, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, Tweede deel (2e druk 1901), 
ЫЕ. 251 noot 3. 
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jegens iemand tot iets verplicht is, wordt hij daartoe, op vordering van 
de gerechtigde, door de rechter veroordeeld. Ook een bepaling als art. 
5.1.4 (5:2) NBW, hoewel sterke reminiscenties oproepend aan de 
Romeinsrechtelijke reivindicatio, veronderstelt in wezen een 
materieel-rechtelijke bevoegdheid. Het moge daarom duidelijk zijn dat 
ook deze opvatting niet (meer) kan overtuigen. De algemene 
bevoegdheden tot vorderen in het burenrecht zijn in het eigendoms-
recht begrepen bevoegdheden, toegekend aan de eigenaar door het 
'gemene recht'. Het veelgebruikte woordje 'vorderen' is misleidend: het 
gaat niet in de eerste plaats om het ius agendi, maar om de materiële 
bevoegdheid. Dat ius agendi ligt immers al in art. 3.11.1 (3:296) 
besloten. Beter was dan ook een formulering geweest, zoals het Duitse 
BGB op verschillende plaatsen geeft: "Der Eigentümer eines Grund-
stücks kann verlangen...".[64] 
Het zakelijk recht 'eigendom', mogelijkerwijs getypeerd aan de hand 
van zijn kenmerken in werking (zaaksgevolg, preferentie, prioriteit 
enz.), omvat alle bevoegdheden en verplichtingen die het 'gemene 
recht' de eigenaar toekent en oplegt. Zij zijn in het eigendomsrecht 
begrepen. Zij zijn er echter niet aan ondergeschikt. Zij zijn bovendien 
geen iura agendi. Zij zijn tenslotte geen kwalitatieve verbintenissen uit 
de wet, geen "Realobligationen". 
65. Is er nog ruimte voor verbintenissen? 
De omstandigheid dat een burenrechtelijke regel tot het 'gemene 
recht' behoort, verhindert als gezegd dat hij tegelijkertijd een 'kwali-
tatieve verbintenis' (zoals Eggens die zag), een (Zwitserse) "Realobliga-
tion" of een (Franse) "obligation propter rem" doet ontstaan. Dergelijke 
concepties zijn alle een gevolg van een te beperkte visie omtrent het 
begrip 'zakelijk recht', volgens welke bevoegdheden die mogelijker-
wijs leiden tot verplichtingen die tot een doen (van een persoon) 
strekken, nooit deel uit kunnen maken van een zakelijk recht als 
heerschappijrecht over een zaak. Met die opvattingen is hierboven 
afgerekend. Doch daarnaast zou men nog via andere wegen kunnen 
verdedigen dat het burenrecht ruimte laat voor de aanname van 
verbintenissen. Ik denk aan de volgende twee mogelijkheden. 
a. In de eerste plaats kan men veronderstellen dat daar waar de wet de 
eigenaar rechtstreeks verplichtingen oplegt, deze verplichtingen 
verbintenissen zijn. Dat laatste zou dan het geval zijn bij verplichtin-
gen om te dulden[65] en bij door de wet opgelegde verboden.[66] 
64 Zie bijvoorbeeld de §§ 907, 917 en 919 BGB. 
65 Artt. 673 lid 1 BW/5.4.1 (5:38) NBW; 5.3.4 (5:23) NBW; 699 BW/5.4.17 (5:56) 
NBW. 
66 Artt. 5.4.0 (5:37) NBW; 673 lid 2 BW/5.4.2 (5:39) NBW; 5.4.3 (5:40) NBW 
(Wordt vervolgd...) 
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Voorbijgezien wordt dan echter, dat deze door de wet inderdaad 
rechtstreeks opgelegde verplichtingen, in ieder geval naar NBW, geen 
verbintenissen kunnen zijn, omdat met de verplichting geen afzon-
derlijk, naast het eigendomsrecht staand, vermogensrecht correspon-
deert. Men zie de inleidende opmerkingen van de Toelichting Meijers 
bij Afd. 6.1.1 NBW (Verbintenissen in het algemeen; algemene bepa-
lingen): 
"Het ontwerp neemt als uitgangspunt, dat alleen bij die rechtsplichten, waarmee een 
subjectief vermogensrecht correspondeert van degene jegens wie de rechtsplicht bestaat, 
wordt gesproken van verbintenissen Bij de verbintenis staat tegenover de rechtsplicht 
van de één een vorderingsrecht van de ander, dat een bestanddeel van diens vermogen is, 
en in het algemeen overdraagbaar en executabel is Een verbintenis is derhalve niet 
aanwezig, wanneer degene jegens wie de rechtsplicht bestaat, met een met die rechts-
plicht corresponderend vermogensrecht heeft Zo kan bij de, uit de jurisprudentie van de 
Hoge Raad met betrekking tot art 1401 BW bekende, wettelijke rechtsplichten en 
betamehjkheideplichten met van verbintenissen gesproken worden, omdat met deze 
rechtsplichten met een subjectief vermogensrecht van de door de norm beschermde 
persoon correspondeert Evenmin kan bij de rechtsplichten die voor derden voortvloeien 
uit iemands eigendomsrecht, auteursrecht enz van verbintenissen gesproken worden, 
omdat degene Jegens wie de rechtsplicht bestaat, in die gevallen een subjectief recht 
heeft, maar dit recht niet correspondeert met de rechtsplicht van een bepaald persoon, 
daar immers hier de rechtsplichten voor anderen voortvloeien uit het meer omvattende 
eigendomsrecht, auteursrecht enz van de rechthebbende" 
De bedoeling is duidelijk: de term 'verbintenis' is niet zozeer van 
feitelijke, alswel van juridisch-technische aard. Zij is in de eerste 
plaats een vermogensrechtelijk begrip. Als zodanig beschouwd heeft 
het pas zin om van een verbintenis te spreken, wanneer de betreffende 
rechtsverhouding, krachtens welke de een tot iets gerechtigd is, 
waartoe de ander jegens de een verplicht is, vermogensrechtelijk iets 
toevoegt aan dat wat reeds was en voor iedereen al gold, namelijk het 
'gemene recht'. In die zin dient men het vereiste dat naast het 'gemene 
recht' een nieuw vermogensrecht ontstaat, te verstaan.[67] Meijers 
zei:[68] 
"dat een rechtsplicht slechts dan een verbintenis is, wanneer het recht op nakoming een 
bijzonder subjektief recht oplevert, d w z de rechtsplicht moet niet een algemene zijn, 
maar aan bijzondere feiten zijn ontstaan danken en moet evenmin een onderdeel van een 
meer omvattend recht zijn" 
b. Dat brengt mij op de tweede mogelijkheid, te weten: wanneer kan 
gezegd worden dat verplichtingen die in het burenrecht hun grondslag 
hebben, niet (meer) tot het 'gemene recht' behoren, hun ontstaan 
derhalve aan bijzondere feiten te danken hebben en evenmin een 
onderdeel van een meer omvattend recht uitmaken, zodat zij vermo-
gensrechtelijk een eigen betekenis hebben? Te bezien zijn in de eerste 
66( vervolg) 
deels), 675 BW, 689 BW, 692 e ν BW/S 4 12 (5 50) NBW, 700 en 701 BW/5 4 14 
5 52) en 5 4 15 (5 53) NBW, 703 BW, 713 BW/5 4 4 (5 42) NBW 
67 Niet noodzakelijk is overigens dat dit nieuwe vermogensrecht afzonderlijk kan 
worden overgedragen 
68 Algemene Begrippen blz 304 Zie ook Schoordijk, Het algemeen gedeelte van het 
verbintenissenrecht, blz 3 e ν en Van Nispen, Het rechterlijk verbod en bevel blz 
8 e ν 
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plaats verplichtingen tot een dulden.[69] 
Over de verplichting om een noodweg of een noodwaterleiding te 
dulden werd al gesproken. Naar mijn mening is hier (uiteindelijk) 
sprake van een uitzondering op het 'gemene recht', die - met derden-
werking - in de servituutsvorm kan worden gegoten. Gebeurde dat, 
dan is van een afzonderlijke verbintenis om te dulden geen sprake 
meer. Werd slechts een persoonlijk (d.w.z. niet-zakelijk) recht van 
noodweg verleend, dan lijkt in dat geval inderdaad sprake te zijn van 
een verbintenis, welke aan de actieve zijde bovendien op de rechtsop-
volgers onder bijzondere titel van de 'noodlijdende' eigenaar overgaat: 
deze had immers slechts belang bij het noodweg-recht, zolang hij de 
zaak, waarvan hij eigenaar was, behield (art. 6.5.3.3 (6:251) NBW). De 
verplichting om het natuurlijk aflopende water (art. 5.4.1 (5:38)) of de 
uitoefening van het ladderrecht (art. 5.4.17 (5:56)) te moeten dulden, 
bestaat al van rechtswege. Bij het ladderrecht gebeurt er in geval van 
uitoefening van die bevoegdheid in zoverre echter wel iets bijzonders 
dat door de kennisgeving van de ene buurman aan de andere dat van 
de bevoegdheid gebruik zal worden gemaakt een concretisering van de 
door de wet abstract omschreven Tatbestand'^TO] plaatsvindt. Deze 
geconcretiseerde betrekking, die geen verbintenis is, wordt - en dat 
heeft zij wél met de verbintenis gemeen - door de tussen partijen in 
acht te nemen goede trouw beheerst. Daarop wordt in het volgende 
hoofdstuk nog ingegaan.[71] 
Enigszins anders ligt het bij die bevoegdheden, door het 'gemene 
recht' aan de grondeigenaar toegekend, om van zijn buurman een 
bepaalde prestatie te verlangen, waartoe deze tot dan toe nog niet 
verplicht was. Men zie de artt. 5.4.8 (5:46), 5.4.11 (5:49), 5.4.16 (5:54), 
5.4.16a (5:55), 5.4.18 (5:57), 5.4.19 (5:58) en 5.5.6 (5:66) lid 2 NBW. Het 
gaat dan uitsluitend om verplichtingen tot een doen. Er ontstaat in 
ieder geval een geconcretiseerde betrekking tussen de buren, die door 
de goede trouw wordt beheerst. Maar ontstaat er ook een verbintenis? 
Ik antwoord bevestigend.[72] De verplichting heeft haar ontstaan 
immers aan bijzondere feiten te danken en maakt geen onderdeel uit 
van een meeromvattend recht. Bron van deze verbintenis is de uit 
hoofde van eigenaarschap gedane wilsverklaring waaruit de wens de 
buurman, een op dat moment bepaalde persoon, te binden blijkt.[73] 
6Θ Voor het gemak beperk ik mij bij het navolgende ovemcht tot de regele uit het 
NBW. 
70 Een Nederlands woord hiervoor ie naar mijn mening niet voorradig. 
71 Verg. op deze plaats reeds: Pree. Rb Arnhem 31 okt. 1984, NJ 1986, 239 (Hoef­
sloot/Van Gameren). 
72 Zie ook: G.J. Scholten, a.w., bis. 7. 
73 Men kan er over twijfelen wat een dergelijke verbintenis vermogensrechtelijk nu 
precies 'toevoegt', als de eigenaar dergelijke verbintenissen, indien althans aan de 
(Wordt vervolgd...) 
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Na het doen van de vordering is de verbintenis aan de actieve zijde 
'kwalitatief (art. 6.5.3.3 (6:251)), aan de passieve zijde echter 
persoonlijk.[74] De verplichting tot bijvoorbeeld het meewerken aan 
het oprichten van een gemeenschappelijke afsluiting gaat dus niet op 
de rechtsopvolgers van de schuldenaar over. De eigenaar zal dus 
nogmaals moeten vorderen. Ook inroeping van de vordering tot 
aanwijzing van een noodweg leidt tot het ontstaan van een verbintenis. 
Over de toestand na de aanwijzing zie men hetgeen zojuist werd 
betoogd. Een enigszins merkwaardige constructie biedt de toepassing 
van art. 5.4.16 (5:54) NBW, waarvan de inroeping in ieder geval 
volgens de Memorie van Antwoord bij art. 6.1.4.1 (6:17) NBW[75] een 
verbintenis in het leven roept. De eigenaar van het overstekende 
bouwwerk kan slechts vestiging van een servituut vorderen, terwijl de 
schuldenaar in plaats daarvan ook een deel van zijn grond kan 
overdragen. De verbintenis is met andere woorden alternatief, met een 
keuzerecht van de schuldenaar.[76] 
Verplichtingen om te geven ontstaan in het burenrecht alléén nadat 
een vordering als in de vorige alinea bedoeld werd gedaan. Aanwijzing 
van een noodweg bijvoorbeeld geschiedt volgens de wet tegen een 
vooraf te betalen of te verzekeren vergoeding van de schade welke de 
naburige eigenaars door de noodweg wordt berokkend. Ook nu is de 
uit hoofde van eigenaarschap gedane wilsverklaring in beginsel bron 
van verbintenis. Hetzelfde geldt m.i. indien het noodweg-recht als 
servituut werd gevestigd, tegen bijvoorbeeld een jaarlijks opeisbare 
vergoeding, een zgn. retributie (vgl. art. 5.6.1 (5:70) lid 2 NBW). 
Enigszins beeldend kan men zeggen dat deze vergoedingsverplichting 
'deel uitmaakt' van het zakelijk recht. Gevolg daarvan is dat zij als 
(sluimerende) last drukt op (de eigenaar van) het heersend erf [77] Wat 
73( vervolg) 
voorwaarden daarvoor is voldaan, toch te allen tijde in het leven kan blijven 
roepen Men bedenke echter dat door het inroepen van bijvoorbeeld de in art 
5 4 11 (5 49) neergelegde bevoegdheid óók al een verbintenis tot bijdragen (in de 
koeten van de gemeenschappelijke afscheiding) ontstaat Zie over het ontstaans-
moment van een dergelijke verbintenis tot een geven hierna, nr 77 
74 Ook daarover kunnen twijfels worden geuit het verlangen tot medewerking aan de 
oprichting van de gemeenschappelijke afscheiding wordt immers aan de buurman 
in Eijn hoedanigheid van eigenaar gedaan De ontstane verbintenis lijkt dus eerder 
kwalitatief Desondanks acht ik een dergelijk resultaat niet in overeenstemming 
met het - mede in art 6 5 3 4 (6 252) NBW gehuldigde - uitgangspunt van de 
wetgever dat op geen enkele wijse kenbare verplichtingen voor de rechtsopvolger 
van de schuldenaar geen nadelige gevolgen mogen hebben 
75 Pari Gesch NBW boek 6, Ыг 135 
76 Zie Asser/Hartkamp I*, nr 140, alsmede A M J van Buchem-Spapens, Pluraliteit 
van schuldenaren en hoofdelijke verbondenheid, pluraliteit van schuldeisers en 
alternatieve en voorwaardelijke verbintenissen, Monografieën NBW, B-31, ble 47, 
beiden conform de in de vorige noot genoemde Memorie van Antwoord 
77 Niet bedoeld overigens als een soort 'grondrente' (vgl art 784 BW) die - met 
voorrang boven latere hypotheken - op (de opbrengst van) het heersend erf zelf 
verhaald kan worden 
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wanneer zij een echte verplichting wordt, t.w. bij haar opeisbaarheid? 
Op dat moment ontstaat een nieuw (en overigens afzonderlijk over-
draagbaar) vermogensrecht op een bepaalde prestatie, een verbintenis 
dus. Theoretisch omstreden is de vraag op wie de reeds opeisbare 
retributieverbintenis komt te rusten, wanneer de eigenaar die tot 
betaling verplicht was, de onroerende zaak overdraagt. De (uit de 
openbare registers als potentiële verbintenis kenbare) opeisbare beta-
lingsverplichting werkt m.i. kwalitatief. (In theorie) goed verdedigbaar 
is het, dat zij vanaf de overdracht van het heersend erf op de nieuwe 
eigenaar komt te rusten. 
Dat een dergelijk systeem soms ten nadele kan werken van de rechtsopvolger, die 
gedurende een termijn slechte een klein gedeelte daarvan in het genot van de saak is 
geweest, is duidelijk In Frankrijk verdedigt men (óók voor de externe verhouding naar 
de gerechtigde toe'), onder meer in navolging van Demolombe,[78j de opvatting dat "les 
charges du passe sont précisément correlatives à la jouissance que l'on a eue dans le 
passe" Het NBW heeft het probleem daarentegen opgelost op een voor de gerechtigde tot 
de vergoeding buitengewoon vriendelijke manier na overdracht van het heersende erf 
Bijn de verkrijger en rijn voorganger hoofdelnk verbonden voor de reeds opeisbare 
vergoedingen over de voorafgaande twee jaar (art 5 6 7a (5 77) NBW, zie ook art 
5 7 1 5a (5 92) en art 5 10 1 15a (5 122) NBW) 
In art. 5.4.18 (5:57) NBW wordt een bepaalde volgorde van presteren 
voorgeschreven. Onder omstandigheden kan dan volgens art. 6 5 4.1 
(6.261) lid 2 NBW de exceptio non adimpleti contractus (art. 6.5.4.2 
(6.262) NBW) overeenkomstige toepassing vinden. 
Ook waar van een volgorde niet duidelijk uit de wet blijkt en er van uit moet worden 
gegaan dat 'gelijk oversteken' de bedoeling is, Eoals in het geval van art 5 4 16 (5 54), 
Eal de exceptio toepassing kunnen vinden "Vrijwel altijd gal duidelijk gijn bij welke 
partij de nakoming het eerst 'hokt', omdat die partij zal zeggen waarom zij niet nakomt 
Indien dat ten onrechte geschiedt, dan mag de ander zijn prestatie opschorten, en op 
grond van art 6 1 7 2 j 0 6 1 6A 3 sub a NBW[79] mag vervolgens de wederpartij van 
degene die bevoegdehjk opschort niet meer haar eigen prestatie opschorten, aangezien zij 
nu in crediteursverzuim verkeert" [80] 
Andere 'bijkomende' verbintenissen tot een geven zijn te vinden in de 
artt. 5.4.8 (5:46) en 5.4.11 (5:49) NBW, strekkende tot verhaal van 
bepaalde, door een van de betrokken buren gemaakte kosten [81] 
Een groep van voorschriften uit titel 5.4 bleef nog buiten bespreking, 
namelijk die waarbij de eigenaar een bepaalde gedraging of 'het erf 
een bepaalde toestand verboden is. 
Bedoeld is ook hier natuurlijk de eigenaar van dat erf Ik personifieer hier slechts om uit 
te doen komen dat de eigenaar voor de ongeoorloofde toestand kan worden aangesproken, 
ongeacht of hij daaraan enig part of deel heeft gehad De overschijving van de transport-
akte in de openbare registers of het overlijden van degeen die hem de onroerende zaak 
vermaakte, maakt de nieuwe eigenaar dus bijvoorbeeld al aansprakelijk Een vordering 
tot schadevergoeding kan - in de gevallen van de artt 5 4 4 (5 42) en 5 4 12 (5 50) -
echter alleen worden toegewezen, voor zover het schade betreft, ontstaan na het tijdstip 
78 Zie hiervóór, nr 57 
79 Resp 6 59 en 6 54 volgens de voorgestelde definitieve nummering 
80 CA Streefkerk, Opschortingsrechten en schuldeisersverzuim, Monografieën NBW 
B-32b, blz 203, 208, 210 en 211 
81 Zie daarover ook hierna, nr 77 
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waartegen tot opheffing van die toestand werd aangemaand Het rauwelijks vorderen van 
schadevergoeding wegens een misschien al geruime tijd bestaande toestand werd door de 
ontwerpers met redelijk geacht [82] Die aanmaning hoeft niet meer herhaald te worden 
voor de periode na eventuele rechtsopvolging [83] Maar de nieuwe eigenaar hoeft de 
schade over de periode vóór de rechtsovergang m 1 niet te vergoeden De vergoedings-
plicht berust immers gewoon op onrechtmatige daad (art 6 3 11 (6 162) NBW) en niet 
kan getegd worden dat de nieuwe eigenaar toen al onrechtmatig handelde De toen 
ontstane schade is bovendien geen gevolg van een daad, laat staan onrechtmatige, van de 
nieuwe eigenaar 
Dergelijke verboden vindt men in de artt. 5.4.0 (5:37), 5.4.2 (5:39), 
5.4.3 (5:40) (deels), 5.4.4 (5:42), 5.4.12 (5:50) en 5.4.14/15 (5:52/53) 
NBW. Zij worden door het 'gemene recht' opgelegd, scheppen dus 
geen verbintenissen (zie onder a.). Vraag is echter of daaraan iets 
verandert op het moment dat zij overtreden worden. Rust vanaf dat 
moment immers op de overtreder geen rechtsplicht om zijn gedrag c.q. 
de toestand op zijn erf in overeenstemming met de wettelijke norm te 
brengen? Reeds Enneccerus leerde over de zakelijke eigendomsactie 
tot herstel:[84] 
"Der dingliche Anspruch gleicht dann dem Forderungsrecht, dass er wie dieses eine 
bestimmte Person zu einer Leistung (einem Tun oder Unterlassen) verpflichtet Er ist 
daher nicht selten geradezu als Forderung[85] bezeichnet worden Zweckmassiger 
erscheint es indessen, den begriff des Forderungsrechts auf selbständige (nicht von 
absoluten Rechten abhangige) Rechte auf Leistungen EU beschranken, weil manche von 
den Forderungen geltende Rechtseiitie auf die dingliche Ansprüche eben wegen diese 
Abhängigkeit nicht oder nicht unverändert anwendbar sind Soweit diese Abhängigkeit 
nicht in Betracht kommt, finden allerdings die allgemeinen GrundsatEe über Forderungen 
auch auf dingliche Ansprüche Anwendung" [86] 
Die gedachten kan men ook hier toepassen. Overtreding van het 
verbod schept geen verbintenis tot een doen Die verplichting voegt 
namelijk niets toe. Zij is alleen een positieve verwoording van het 
verbod. Wat als de rechter deze positieve verwoording door middel van 
een bevel om bijvoorbeeld aan de door de wet gewenste toestand te 
voldoen, heeft gesanktioneerd? G.J. Scholten heeft er op gewezen dat 
in zo'n geval weliswaar sprake is van een geconcretiseerde rechtsplicht, 
die men verbintenis zou kunnen noemen, maar dat men anderzijds 
moet vaststellen dat zo'n verbintenis niet in aanmerking komt om 
geverifieerd te worden in een faillissement en geen aanleiding kan 
82 Zie daarover reeds hiervóór, nr 63 
83 MvA II bij art 5 4 4, Pari Gesch NBW boek 5, blz 192 
84 In het vorige nummer werd al gewezen op de onzuiverheid van het spreken in 
'acties', in ieder geval naar het komende recht, dat er vanuit gaat dat daar waar 
een rechtsplicht is, deze ook kan worden afgedwongen (art 3 111 (3 296) NBW 
Het Duitse recht hanteert echter nog steeds een soort van actienstelsel Zie bij-
voorbeeld de burenrechtelijk belangrijke 'actio negatoria', welke in § 1004 BGB 
gestalte kreeg "Wird das Eigentum in anderer Weise als durch Entstehung oder 
Vorenthaltung des Besitzes beeinträchtigt, so kann der Eigentümer von dem 
Storer die Beseitigung der Beeinträchtigung verlangen Sind weitere Beeinträch-
tigungen zu besorgen, so kann der Eigentümer auf Unterlassung klagen " (enz ) 
De actie richt zich tegen de "Storer", dat is degene die de opheffing van de 
inbreukmakende toestand in Eijn macht heeft Of dat ook de veroorzaker is, doet 
niet ter zake Zie Dehner, a w , ble 764, verder Motive, blz 424=Mugdan III, blz 
237 onder 4a Zie te onzent Suijling, Zakenrecht, no 187 
85 D ι de actieve zijde van een verbintenis, een recht jegens een persoon tot een 
bepaalde "Leistung" 
86 Enneccerus/Kipp/Wolff I 1 (Allgemeiner Teil), blz 574 
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geven tot een vordering tot vervangende schadevergoeding bij niet-
nakoming daarvan.[87] Ook nu is dus niets vermogensrechtelijks toege-
voegd: het gaat in wezen nog steeds om een - nu door de rechter 
gesanctioneerde - positieve verwoording van het door het 'gemene 
recht ' opgelegde algemene verbod. Van een verbintenis zou ik dus niet 
willen spreken. 
Dat laat onverlet de vraag of men op dergelijke geconcretiseerde 
betrekkingen regels van verbintenissenrecht bij wijze van analogie kan 
toepassen. Naar mijn mening is daar in beginsel weinig bezwaar tegen. 
Te denken valt bijvoorbeeld aan toepassing van de regels betreffende 
het verzuim van de schuldenaar (art. 6.1.8.7 (6:82) NBW).[88] Aldus 
kan een al te rauwelijks dagvaarden tot opheffing van een met de artt. 
5.4.4 (5:42) of 5.4.12 (5:50) NBW strijdige toestand worden voorkomen. 
Voor een daarmee samenhangende vordering tot schadevergoeding is 
een aanmaning overigens al wettelijk vereist. 
66. Afronding 
Het burenrecht is zakenrecht én verbintenissenrecht. Het oude stand-
punt van de Hoge Raad is te eenzijdig, het nieuwere onduidelijk, voor 
zover al van een standpunt kan worden gesproken. De schrijvers 
spreken elkaar soms tegen op een verschillende 'golflengte' en de wet 
geeft in titel 4 niet uitsluitend 'gemeen recht', iets wat zij wel zou 
moeten doen en trouwens ook alleen kán doen. 
Het tot nu toe in dit hoofdstuk gezegde diende mede ter ondersteuning 
van hetgeen in de volgende drie paragrafen nog aan de orde komt. 
Daarbij staat de handhaving of toepassing van de wettelijke regels van 
burenrecht centraal. 
87 A.W., ЫЕ. 60. 
88 In deEelfde sin Enneccerue/Kipp/WolfT I 2 (Schuldverhältnisse), ЫЕ. 3, evenale de 
Motive, ЫЕ. 398/399=Mugdan Ш, ЫЕ. 222; Motive, ЫЕ. 408/409=Mugdan III, ЫЕ. 
228; Motive, ЫЕ. 425=Mugdan III, ЫЕ. 237. 
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PARAGRAAF 13. HANDHAVING VAN HET BURENRECHT 
67. Nakoming 
Verplichtingen, ook die uit het burenrecht, zijn in de eerste plaats 
gericht op nakoming. Uit het zakelijke of persoonlijke recht vloeit een 
bepaalde aanspraak op een handelen of nalaten voort. De kracht van 
die aanspraak is niet afhankelijk van het antwoord op de vraag of zij 
uit het eigendomsrecht of uit een verbintenis stamt. In beide gevallen 
veroordeelt de rechter de verplichte op vordering van de gerechtigde 
tot conformering aan de regel. In het NBW is dat in art. 3.11.1 (3:296) 
tot uitdrukking gebracht.[l] Die bepaling is algemeen, geldt zowel ten 
aanzien van geschreven als ongeschreven rechtsplichten, zowel voor 
rechtsplichten uit absolute als die uit relatieve rechten. Hier beperken 
wij ons verder tot de aanspraken uit het geschreven burenrecht van 
titel 5.4 NBW en titel 4 van boek 3 BW.[2] Art. 3.11.1 (3:296) wijst 
intussen zelf op een paar uitzonderingen op de hoofdregel: uit de wet, 
uit de aard van de verplichting of uit een rechtshandeling kan volgen 
dat de veroordeling tot nakoming van de verplichting niet kan worden 
uitgesproken. Eén wettelijke uitzondering op de hoofdregel, de 
extinctieve of bevrijdende verjaring, wordt aan het einde van dit 
hoofdstuk besproken;[3] een andere uitzondering, art. 6.3.1.5b (6:168) 
NBW, vindt in het volgende hoofdstuk behandeling.[4] 
68. De inhoud van de veroordeling tot nakoming in het burenrecht 
Daar waar de wet de buurman (na vordering door de eigenaar) tot een 
positief handelen verplicht, bijvoorbeeld in art. 690 BW/5.4.11 (5:49) 
NBW, is meestal wel duidelijk welke prestatie precies van de buurman 
kan worden gevorderd. Moeilijker liggen daarentegen de gevallen 
waarin een gebruiksbeperkende norm wordt overtreden. Een enkele 
keer geeft de wet zelf aan, waartoe de (afdwingbare) aanspraak jegens 
de buurman precies strekt. Uit de tijd dat een algemeen jus agendi nog 
ontbrak en het eigendomsrecht zich omgaf met bijzondere actiones, 
stamt bijvoorbeeld nog art. 714 lid 1 BW, dat onder het NBW volstrekt 
overbodig en onder het huidige recht zelfs 'gevaarlijk' rigoureus is. 
Het gaat om het sanctiemiddel voor de regel dat beplantingen op een 
1 Dit is reeds geldend recht. In eijn arrest van 28 juni 1985, NJ 1986, 356 m.nt. 
Scheltema, BR 1986, bit. 121 m.nt. Koeman (Claas/Van Tongeren) besliste de 
Hoge Raad dat als eenmaal de onrechtmatigheid van de gedragingen ter zake 
waarvan een verbod wordt gevraagd, vaststaat, dit verbod in beginsel zonder meer 
toewijsbaar is en deze toewijiing (behoudens in het berechte geval niet ter zake 
doende uitzonderingen) niet afhankelijk is van een nadere belangenafweging 
(waarbij overigens aantekening verdiende dat het i.e. niet om een kort geding 
ging)-
2 Bijzonderheden bij de handhaving van (ongeschreven) hindernormen komen 
hierna, in hoofdstuk 3, nr. 104, nog aan de orde. 
3 Nr. 79. 
4 Paragraaf 20. Zie voor een ander bijzonder wettelijk beletsel van het jus agendi 
nog: hierna, nr. 72, slot. 
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bepaalde afstand van het naburige erf moeten staan. art. 714 lid 1 
bepaalt nu: 
"De nabuur heeft het regt om te vorderen dat de boomen en heggen op eenen korteren 
afstand geplant, worden uitgeroeid" 
Dat zijn geen halve maatregelen. Het lijkt mij dat inkorten ook wel 
eens gewenst kan zijn,[5] zeker als bedacht wordt dat de benadeelde 
eigenaar de wortels van de boom toch zelf mag afhakken. Doet hij dat, 
dan kan de boom eigenlijk alleen nog voor 'licht-problemen' zorgen. 
Het geheel uitroeien van de boom gaat dan wel wat ver. Het is daarom 
goed dat de bepaling niet in het NBW werd opgenomen.[6] 
Ook in het geval van de door art. 5.4.12 (5:50) NBW verboden uitzich-
ten lijken de sanctiemiddelen ter handhaving van de norm nogal 
rigoureus. Dat zou men althans uit de tekst van de bepaling kunnen 
afleiden. In het vierde lid staat te lezen: 
"Wanneer de nabuur als gevolg van verjaring geen wegneming van een opening of werk 
meer kan vorderen " 
Niet waarschijnlijk is echter dat 'wegneming' het enige middel is om 
aan de strekking van art. 5.4.12 (5:50) recht te doen. Art. 5.4.12 (5:50) 
verbiedt immers de openingen, vensters en soortgelijke werken slechts, 
voor zover deze op het naburige erf uitzicht geven. De interpretatie 
van de wettelijke norm kan dus, om met Van Nispen te spreken,[7] een 
bepaalde 'vormgeving van de sanctie' met zich meebrengen, een 
vormgeving, bij het bepalen waarvan de rechter, mits de strekking van 
het voorschrift in acht nemend, vrij is. In zoverre is het zojuist weer-
gegeven gecursiveerde gedeelte van art. 5.4.12 (5:50) lid 4 wat te 
beperkt geformuleerd. Dit alles is overigens in overeenstemming met 
de huidige jurisprudentie over de artt. 693 en 695 BW. 
Art 693 BW dient met uitsluitend het tegengaan van ongewenste uitzichten Zie de 
hiervóór in nr 37, noot 35 genoemde uitspraak van de Hoge Raad van 20 jan 1984 (NJ 
1985, 399) Zie in deze zin ook al Hof Amsterdam 10 febr 1928, W 11848 Een veroorde-
ling tot het brengen van een bepaalde situatie in overeenstemming met art 695 BW hoeft 
dus om die reden al met automatisch een conformeren aan de eisen van art 693 in te 
houden In dezelfde zin Rb Haarlem 10 nov 1931, W 12557, NJ 1932, 1030 Andere 
echter Rb Den Haag 27 dec 1893, W 6357 Rb Dordrecht 27 okt 1920, NJ 1920, 1150 en 
Rb Utrecht 27 okt 1920, NJ 1921, 352 geven eiser de keus conformeren aan art 693 of 
verwijderen van de ramen Zie ook Rb Dordrecht 13 sept 1916, NJ 1916, 1199 
5 Verg Pres Rb Zwolle 15 maart 1985, KG 1985, 115, waarover ook hierna, 
paragraaf 22 
6 De motieven die de Toelichting Meijers bij art 5 4 4 (5 42) NBW, Pari Gesch 
NBW boek 5, blz 189, voor het met overnemen van de bepaling opgeeft, zijn naar 
mijn mening echter met zo zuiver Verondersteld wordt daar namelijk dat art 714 
lid 1 een vorm van achadevergoedmg in natura zou behelzen en dat de rechter dus 
vrij zou zijn om, wanneer hem dat juist lijkt, in plaats daarvan een schadevergoe-
ding in geld toe te kennen Dat is onjuist het gaat met om goedmaking van 
toegebracht nadeel, maar om handhaving van de norm van art 713, een bepaling 
die er juist toe strekt om nadeel (schade) te voorkomen! In termen van het NBW 
met art β 1 9 9 (6 103), maar art 3 11 1 (3 296) is dus in het geding Dezelfde fout 
maken Hof Amsterdam 25 maart 1976 (KG), NJ 1977, 60 en Hof Arnhem 6 maart 
1973, NJ 1974, 221 
7 Het rechterlijk verbod en bevel, no 199 
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In art Bi 13 (5 51) NBW, dat vrijwel letterlijk werd ontleend aan art 148 Ontwerp 
1898, wordt een beperkter doel nagestreefd dan in het huidige art 693 BW De bepaling 
biedt louter en alleen een beperkte uitwerking van de norm van art 5 4 12 (5 50), 
namelijk in die Ein dat erin aangegeven wordt onder welke voorwaarden lichtopeningen 
binnen de verboden ione van twee meter in ieder geval geoorloofd iijn Dat is het geval 
als Eij van vaststaande en ondoorzichtige vensters worden vooriien Ook de beperkingen 
van het tegenwoordige art 694 BW dienen, aldus de toelichting bij het Ontwerp 1898,(8] 
slechts om de gelegenheid te benemen om door de vensters naar buiten te zien Zij 
konden derhalve vervallen, nu het Ontwerp 1898 in art 148 met zoveel woorden de eis 
van matglas stelde [9] Volgens art 5 4 13 (5 51) is ondoorzichtigheid ш ieder geval 
voldoende ter vermijding van het uitzicht Die ondoorzichtigheid kan dus ook op andere 
wijze dan door het aanbrengen van matglas worden bereikt, bijvoorbeeld door het 
hanteren van de kalkborstel [10] Bovendien blijkt uit de tekst van art 5 4 13 (5 51) dat 
de strekking van art 5 4 12 (5 50) op nog meer manieren kan worden gediend 
(bijvoorbeeld een schutting op eigen erf), zodat de rechter, ook naar NBW, niet tot 
veroordeling conform de eisen van art 5 4 13 (5 51) verplicht is Overigens, en dit 
terzijde, maakt het voorgaande duidelijk dat de motivering van de bovengenoemde 
uitspraak van de Hoge Raad van 1984 onder het NBW op losse schroeven is komen te 
staan, nu de Opvolger' van art 693 BW, art 5 4 13 (5 51) NBW, precies hetzelfde doel 
dient als art 5 4 12 (5 50), te weten het tegengaan van ongewenste uitzichten Art 693 
BW diende immers ook nog andere belangen dan het tegengaan van ongewenste 
uitzichten Of een dergelijk gevolg door de wetgever ook werd beoogd, kan m ι worden 
betwijfeld 
In een aantal andere gevallen komt de rechter aan een modellering van de sanctie 
helemaal niet toe, namelijk wanneer de door eiser gestelde, met 695 BW strijdige 
toestand het door hem gevorderde niet kan schragen Dan dient met-ontvankelijkheid te 
volgen In die zin Rb Amsterdam 18 maart 1890, W 5920 niet ontvankelijk is de 
vordering tot verwijdering van lichtramen in een muur, gelegen op een afstand van 
minder dan 20 palmen van het erf van eiser Uit de tekst van art 695 blijkt dat het er 
slechts aankomt op het rechtstreekse uitzicht en niet zozeer op de vensters of de muur, 
waann deze zich bevinden In casu had dus wegneming van het rechtstreekse uitzicht 
gevorderd moeten worden In gelijke zin HR 12 jan 1893, W 6294 en HR 14 april 1916, 
W 9991, NJ 1916, 563, verder Rb Den Haag 22 jan 1920, NJ 1922, 141, Rb Haarlem 10 
nov 1931, NJ 1932, 1130, Rb Utrecht 26 okt 1932, NJ 1935, 156, Hof Arnhem 16 okt 
1973, NJ 1974, 222 
69. Het belang van eiser 
Volgens art. 3.11.8 (3.303) NBW komt zonder voldoende belang aan 
iemand geen rechtsvordering toe. Van Nispen geeft dat - terecht -[11] 
aldus weer:[12] gesteld dat eiser de aanspraak materieelrechtelijk 
inderdaad toekomt, heeft hij dan belang bij het geldend maken 
tegenover gedaagde van die aanspraak in rechte? Zo'n processueel 
belang is er bijvoorbeeld niet, wanneer gedaagde zich inmiddels tot 
nakoming van zijn verplichtingen bereid verklaarde, althans 
aannemelijk maakt zich in de nabije toekomst aan het overtreden 
voorschrift te zullen (kunnen) conformeren. 
Zie in die zin (in een geval van overtreding van vergunningvoorschriften) Pres Rb 
Utrecht 9 juni 1983, Agr R 1985, blz 98 Vergelijk ook Rb Breda 3 juli 1984, Praktijkb 
Milieu, blz D8-133 Een ander voorbeeld biedt Pres Rb Amsterdam 29 juni 1989, KG 
8 Blz 403 Zie ook de (uiterst beknopte) Toelichting bij art 5 4 13, Pari Gesch 
NBW boek 5, blz 206 
9 Toelichting bij het Ontw 1898, t a p 
10 Zie Van Nispen, a w , blz 348/349 en, bijvoorbeeld, Rb Haarlem 9 okt 1932, W 
12587, Hof Amsterdam 6 dec 1939, NJ 1940, 434 
11 Anden Ρ R Rodriguez, Procesrecht en collectief actierecht procesrechtelijke 
obstakels of rechtspolitieke hindernissen7 (Bundel Jonge Balie 1988), blz 31 
12 C J J C van Nispen, Sancties in het vermogensrecht, Monografieën NBW A - l l , 
blz 31 
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1989, 274, betreffende een geval van 'visuele hinder' ten gevolge van de ееег nabije 
aanwezigheid van een groot gemeentelijk kunstwerk Eisen, naburige bewoners, vorder­
den onder andere een gebod aan de gemeente om een beslissing te nemen op de reeds 
ingediende aanvraag voor een bouwvergunning voor het betreffende kunstwerk De 
president weigerde de gevraagde voorziening op de grond dat eisers daarbij "onvoldoende 
belang" hadden De gemeente had volgens de president in dit verband terecht gewezen op 
de mogelijkheid van het vragen van politiedwang teneinde een spoedige administratieve 
beslissing - zonodig met tussenkomst van de voorzitter van de Afd rechtspraak RvS - op 
de aanvraag van de bouwvergunning te bevorderen 
Iets anders dan het louter processuele belang van eiser (en de regeling 
van art. 3.11.8 (3:303) NBW) betreft het vereiste van het materiële 
belang. Deze eis veronderstelt als het ware dat men überhaupt enig 
materieel belang heeft. Dit is eigenlijk vanzelfsprekend. Ontbreekt elk 
denkbaar belang bij een vordering, dan kan eiser ook door geen enkele 
norm in bescherming worden genomen. Aan een onderzoek naar de 
(on)rechtmatigheid van de aan gedaagde verweten gedraging komt de 
rechter dan uiteraard niet toe. Eiser is niet ontvankelijk. Het vereiste 
van enig materieel belang überhaupt is haast theoretisch. Eiser stelt -
en heeft dus - altijd wel enig belang.[13] Een zinvolle theorie van het 
materiële belang verstaat dit vereiste normatief: vereist is een privaat-
rechtelijk relevant belang,[14] een rechtmatig belang,[15] een redelijk 
belang, een voldoende belang. Interessant is dan bijvoorbeeld de vraag 
wat rechtens is, wanneer het gestelde belang te licht is of de ter 
bescherming van het gestelde belang ingeroepen norm die bescherming 
niet beoogt te bieden. In het laatste geval is de vordering zonder meer 
ongegrond.[16] In het eerste geval zal men moeten onderscheiden: bij 
overtreding van een geschreven norm heeft eiser meestal reeds een 
door die norm beschermd belang, wanneer hij een bepaalde kwaliteit, 
bijvoorbeeld die van Omwonende', 'aangrenzend eigenaar' enz. heeft. 
Is het Tatbestand van de norm vervuld, dan is daarmee het belang van 
eiser als het ware geïmpliceerd. Het stellen door eiser van een nader 
materieel belang is dan niet vereist. Blijkt echter sprake te zijn van 
een grote onevenredigheid tussen het ingeroepen belang en het belang 
van gedaagde bij niet-inroeping van de geschonden norm, dan kan 
inroeping onder omstandigheden misbruik van bevoegdheid opleveren 
(art. 3.1.1.14 (3:13) NBW). Dit is echter uitzondering. In andere geval-
len is de vordering in beginsel toewijsbaar.[17] In geval van mogelijke 
13 Alleen misschien in die zin beschouwd dat een toekomstige en bovendien volstrekt 
onzekere gebeurtenis geen tegenwoordig belang en dus geen enkel belang kan 
opleveren, heeft dit onderdeel van het materiele belang-vereiste ook praktische 
betekenis Toekomstige, min of meer zekere, evenals trouwene reeds geschiede 
gebeurtenissen kunnen vanzelfsprekend wel tot een huidig belang worden herleid 
14 De Hoge Raad spreekt wel van 'belang dat behoort tot de soort die valt onder de 
bescherming die art. 1401 bedoelt te bieden' Zie daarover ook hierna, hoofdstuk 4, 
nr 145 
15 Vgl ook hierna, hoofdstuk 3, nrs 98 en 193 
i e Zie daarover verder hierna, hoofdstuk 4, paragraaf 25 ('Schutznorm') 
17 In kort geding zijn de mogelijkheden van de rechter tot afwijzing van de vordering 
overigens aanzienlijker Zie hierna, hoofdstuk 3, paragraaf 17, nr 104 slot en -
(Wordt vervolgd ) 
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overtreding van ongeschreven normen speelt de zwaarte van eisers 
belang een veel gewichtiger rol. Naarmate men de ongeschreven norm 
nauwkeuriger formuleert, zal het materiële belang van eiser er beter in 
kunnen worden verdisconteerd. Is het te licht, onvoldoende of onrede-
lijk, dan zal het oordeel "onzorgvuldig" hoogstwaarschijnlijk uitblij-
ven, zodat afwijzing dient te volgen. 
Bij normen van geschreven burenrecht uit het BW is het vereiste 
materiële belang bij inroeping van de norm in de regel geïmpliceerd. 
Voldoet men aan de vereiste kwaliteit van eigenaar (erfpachter 
enz.[18]), dan hoeft een nader materieel belang bij de inroeping niet te 
worden gesteld, laat staan bewezen. Heel duidelijk is dat het geval bij 
een aantal bepalingen die de eigenaar onder bepaalde omstandigheden 
met zoveel woorden een bevoegdheid tot vorderen toekennen (artt. 690 
BW/5.4.11 (5:49) NBW, 714 lid 1 BW). Maar ook bij andere voor-
schriften, zoals de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) NBW, is het stellen 
van een nader belang niet nodig. Anders gezegd: de eigenaar die de te 
dichtbij de erfgrens staande boom van zijn buurman weg wil hebben, 
wordt (door de wetgever) geacht een materieel belang te hebben bij de 
legale toestand. Zijn buurman moet dan maar stellen en aannemelijk 
maken dat eiser zijn bevoegdheid om naleving van de norm te vragen 
eventueel misbruikt.[19] Bij sommige burenrechtelijke bevoegdheden 
evenwel, bijvoorbeeld het 'ladderrecht' van art. 5.4.17 (5:56) NBW, 
komt het in het kader van de vraag of de bepaling i.e. überhaupt wel 
van toepassing is, al tot een gedegen afweging van de betrokken 
belangen. Bij de 'open' normen van de artt. 5.4.0 (5:37) en 5.4.2 (5:42) 
NBW moet het toepasselijke materiële recht zelfs vrijwel geheel van 
elders (t.w. uit het maatschappelijk betamelijke) worden gehaald. In 
die gevallen heeft de opmerking dat men bij het inroepen van een 
wettelijke burenrechtelijke norm geen nader belang hoeft te stellen, 
dus niet veel betekenis. 
17(...vervolg) 
meer in het algemeen - paragraaf 22. Zie bijvoorbeeld over het vereiste van 
Bpoedeiaendheid van het belang in kort geding: Pree. Rb Assen 11 april 1989, KG 
1989, 180, M&R 1989, 58 m.nt. Van Acht en Jans. 
18 Zie daarover de volgende paragraaf. 
19 Zie ook: J.L. de Wijkerslooth, Recente ontwikkelingen ten aanzien van het 
burenrecht die voor de privaatrechtelijke regeling van het bouwen van belang zijn, 
BR 1978, blz. 393 l.k. 
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PARAGRAAF 14. DE SUBJEKTEN VAN BURENRECHT. HUN 
LEGITIMATIE TOT VORDEREN EN HUN AANSPRAKELIJK-
HEID 
70. Inleidende opmerkingen 
Niet alleen de eigenaar kan (geacht worden) belang (te) hebben bij 
inroeping van een burenrechtelijke bevoegdheid. Niet alleen de 
eigenaar kan de bepalingen van burenrecht overtreden. Kan, zo luidt 
de vraag, ook een ander bescherming aan het burenrecht ontlenen, ook 
zonder afhankelijk te zijn van het optreden van de eigenaar? Keerzij-
de daarvan is de vraag of die ander ook zelfstandig tot nakoming van 
burenrechtelijke verplichtingen kan worden aangesproken. Op deze 
plaats zal worden getracht om beide vragen, naar het voorbeeld van 
een Duitse terminologie hierna ook wel actief- resp. passieflegitimatie 
genoemd, te beantwoorden, en dit mede met behulp van hetgeen in de 
vorige paragrafen werd gezegd. 
Bij ons werd het vraagstuk van de actief- en passieflegitimatie tot 
dusver in hoofdzaak slechts summier behandeld.[l] Een uitzondering 
vormt het opstel van Van Ravels, die onlangs een meer gedegen 
bespreking het licht deed zien.[2] Voorzover nodig, zal hierna nog naar 
die literatuur worden verwezen. De rechtspraak is onzeker, waar-
schijnlijk, zoals zal blijken, omdat per voorschrift nogal wat verschil 
moet worden gemaakt. 
De Franse schrijvers uit de negentiende-eeuw behandelden de proble-
men, die zich voor kunnen doen bij aanwezigheid van meer dan één 
gerechtigde op hetzelfde erf, alleen in verband met burenrechtelijke 
voorschriften die de eigenaar met zoveel woorden een bijzondere 
bevoegdheid tot vorderen toekennen, bijvoorbeeld de artt. 646, 661 en 
682 Cc, waarmee zijn te vergelijken resp. de artt. 678, (..) en 715 BW. 
Zij bespraken daarbij bovendien uitsluitend de vraag wie naast de 
eigenaar een dergelijke bevoegdheid toekomt, dus niet ook de passief-
legitimatie. 
Vgl. bijvoorbeeld Demolombe XI, nos. 256 e.V., ХИ, no. 600 en, in de meest algemene 
bewoordingen, XI, no. 353: 'Est-ce donc que l'usufruitier, l'usager ou l'emphytéote ne 
pourraient pas l'invoquer? II nous serait difficile de l'admettre car ils exercent, en cela, 
les droits du propriétaire". Gaat men nog verder in de geschiedenis terug, dan wordt de 
aandacht selfs uitsluitend gericht op de actief-legitimatie bij één enkele actie, namelijk 
die tot grensvaststelling (finium regundorumi. Vgl. Pothier, Traité du contrat de société, 
no. 232 ("Du bornage des héritages voisins"), die de actie jegens de buurman overigens 
niet toekent aan "un simple fermier, comme il n'a aucun droit dans l'héritage". "Mais", го 
voegt Pothier nog toe, "si ce voisin le trouble dans sa jouissance par des contestations sur 
les bornes de l'héritage qu'il tient à ferme, la voie qu'il a est de se pouvoir actione ex 
conducto contre le propriétaire de qui il tient à ferme l'héritage, et de conclure contre lui 
qu'il soit tenu de faire jouir tranquillement, et de faire cesser les contestations qui lui 
1 Zie bijvoorbeeld: Asser/Beekhuis II, Ыг. 139; Smalbraak/Davids, a.w., Ые. β e.V.; 
Van Nispen, Het burenrecht in het NBW, Ыв. 98 e.V.; Davids, a.w., nr. 8. 
2 B.P.M, van Ravels, Het burenrecht en niet-eigenaren, BR 1987, blz. 814 e.V. 
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sont faites par le voisin, en faisant borner son héritage". Hier is dus geen sprake van een 
luiver feitelijke belemmering van de huurder in lijn genot. Dete bespreekt Pothier in lijn 
Traité du contrat de louage, no. 81 ("Troubles qui ne consistent que dans les voies de 
fait"), bijvoorbeeld in het geval dat "des voleurs, au claire de lune vendangent mes 
vignes; si des gens jettent de la coque du Levant dans les étangs, et en font mourir les 
poissons". In Eo'n geval kan de huurder uitsluitend ageren tegen de stoerdere: "Le 
locateur n'est pas garant de cette espèce de trouble; le fermier n'a d'action que contre 
ceux qui l'ont causé, actionem inj uri arum". 
Ook in Nederland stelde men zich (met betrekking tot de artt. 678 en 
715 BW) op het standpunt dat onder "eigenaar" verstaan moet worden 
"elk die een recht van eigendom uitoefent".[3] Daarbij werd bij de 
Franse schrijvers aangesloten. Diephuis is aanvankelijk de enige die 
wat uitvoeriger op de zaken ingaat.[4] Men zie zijn opmerkingen om-
trent de artt. 678,[5] 679,[6] 699,[7] 704,[8] 714[9] en 715 BW.[10] 
Omtrent art. 678 merkt hij ruimhartig op: 
"De wet geeft dit regt aan iederen eigenaar. Het doel decer bepaling schijnt echter te 
lijn, het tel ve algemeen te verleenen, en EOO schijnt de wetgever, in navolging van art. 
646 C.N., achter het algemeene: "ieder", het woord: eigenaar, geplaatst te hebben, zonder 
aan die algemeenheid iets te willen te kort doen, en sonder daarmede te bedoelen, dat 
men juist eigenaar moet lijn om dit regt te kunnen uitoefenen". 
Veel meer verneemt men bij de oudere schrijvers echter niet.[ll] 
Bezien wij het vraagstuk thans, dan lijkt het nuttig om vooraf enige 
vragen te formuleren, die bij het zoeken naar oplossingen als 
richtsnoer kunnen dienen. Dat zijn de volgende: 
a.In hoeverre brengt de aard van een bepaling ('gemeen recht', 
uitzondering daarop, al dan niet met derden-werking, dulden/niet 
doen/doen/geven) reeds met zich mee dat anderen dan de eigenaar 
daar een beroep op zouden kunnen doen, c.q. op grond daarvan 
kunnen worden aangesproken? 
b.Kan uit de strekking van een bepaling in het algemeen een 
argument vóór of tegen overeenkomstige toepassing van dat voorschrift 
worden geput? 
d n hoeverre beïnvloedt de onderlinge rechtsverhouding tussen 
meerdere gerechtigden ten aanzien van één erf het antwoord op de tot 
dusver gestelde vragen? 
d.Als meerdere personen passief zijn gelegitimeerd, wie van hen 
moet dan worden gedagvaard! 
e.Als meerdere personen actief zijn gelegitimeerd, in hoeverre 
wordt de ontvankelijkheid van een door één van hen ingestelde vorde-
3 Zie de Conci, van het OM bij HR 19 okt. 1855, Van den Honert Burg. Recht XX, 
ЫЕ. 21 e.v. 
4 Het Nederlandsch Burgerlijk Recht, eerste druk 1846. 
5 A.W., deel 3, no. 503, deel 6, ЫЕ. 228 e.v. 
6 A.W., deel 3, no. 516, deel 6, ЫЕ. 237 e.v. 
7 A.W., deel 6, ЫЕ. 208 e.v. 
8 A.W., deel 3, no. 648, deel 6, ЫЕ. 208 e.v. 
9 A.W., deel 6, ЫЕ. 271. 
10 A.W., deel 3, no. 651, deel 6, ЫЕ. 285. 
11 Zie nog: Opeoomer, a.w. deel 3 (derde druk 1913), ЫЕ. 694 e.v. (m.b.t. art. 678 
BW). 
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ring dan nog beïnvloed door een mogelijk intern belangenconflict! 
Aan beide zijden van de rechtsbetrekking zal worden uitgegaan van 
drie gerechtigden: aan de passieve zijde A (eigenaar), a (beperkt 
gerechtigde) en χ (huurder), aan de actieve zijde В (eigenaar), b 
(beperkt gerechtigde) en у (huurder). 
71. Verplichtingen tot een dulden (passief) en bevoegdheden tot 
gebruik van het naburige erf (actief) 
a. De in het opschrift van dit nummer genoemde verplichtingen en 
bevoegdheden vormen niet geheel eikaars tegendeel. De afwijking is 
gelegen in art. 673 lid 1 BW/5.4.1 (5:38) NBW, dat geen gebruik van 
het naburige erf inhoudt. Daarvoor geldt het volgende: Als lagere 
erven het water moeten ontvangen dat van hoger gelegen erven van 
nature afloopt, geldt de daarin opgesloten verplichting tot het dulden 
van de waterafloop uiteraard voor iedereen die van het lager gelegen 
erf gebruik maakt, i.e. dus voor A, a en x. 
b. Logischerwijze zou hetzelfde moeten worden aangenomen bij 
verplichtingen tot het dulden van een noodweg, noodwaterleiding of 
een overbouw (artt. 715 BW/5.4.18 (5:57), 19 (58) en 16 (54) NBW). 
Wat A moet dulden, moeten ook a en χ ondergaan. Die eenvoud is 
echter schijn. Men vergelijke de volgende voorbeelden: 
Stel buurman В bouwt te goeder trouw over de grens. A's daaropvolgende vordering tot 
amotie wordt met een succesvol beroep door A op art. 5.4.16 (5:54) NBW afgeweerd. 
Aangenomen dat A de overbouw nu krachtens servituut lal moeten dulden, in hoevere 
kan dat servituut dan bijvoorbeeld ook aan erfpachter a met een ouder recht dan dat van 
В worden tegengeworpen? De prioriteiteregel brengt met zich mee dat dat laatste niet 
mogelijk is. Had a dan óók in het geding moeten worden betrokken? Mijns inziens wel. 
Wil В's recht niet illusoir zijn, dan zal a hem de voorrang moeten verlenen.[12] Door ook 
a te dagvaarden tot de vestiging van het servituut - en а kán dat vestigen: zie art. 5.6.10 
(5:84) lid 1 NBW - wordt het probleem niet opgelost. Een wettelijke basis voor de in dit 
geval noodzakelijke kunstmatige omdraaiing van de prioriteiteregel zal hier geboden zijn. 
Meer nog zou het aanbeveling verdienen om een regel op te nemen die a verplicht om in 
de vestigingsakte met В'e servituut 'in te stemmen'. Daartegenover moet dan wel een 
recht op een evenredig deel van de schadeloosstelling staan.[13] Hetzelfde geldt m.i. ten 
aanzien van de rechten van de zittende huurder x. Het 'beginsel van art. 1612'[14] brengt 
met zich mee dat ook hij zich in beginsel niets van een later gevestigd overbouwservituut 
behoeft aan te trekken. Ook hij zal dus moeten worden gedagvaard teneinde met de 
voorrang van dat servituut 'in te stemmen'. 
Nu verlangt В een noodweg krachtens art. 715 BW/5.4.18 (5:57) NBW naar de openbare 
weg toe. A's erf lijkt hiervoor het meest geschikt. A en В komen tegen schadeloosstelling 
12 Met a is iedere beperkt gerechtigde bedoeld, inclusief de hypotheekhouder. Een -
conventionele- regeling voor een afwijkende rangorde bij meerdere hypotheekhou­
ders onderling is voorzien in art. 3.9.4.6 (3:262) NBW. In het hierbedoelde geval 
gaat het echter om een verplichte afwijking van de wettelijke rangorde tussen de 
servituutsgerechtige en andere beperkt gerechtigden. 
13 Vgl. over dit alles de Zwitserse literatuur, waaronder: Caroni-Rudolf, a.w., blz. 85 
e.v. en 139 e.V.; Liver, Die Dienstbarkeiten, Einl. Randnr. 103 en art. 731 ZGB, 
Randnr. 90; Neuenschwander, a.w., bis. 127, 135 e.V., 409 e.v. 
14 Vgl. Asser/Beekhuis I, nr. 17; Asser/Mijnssen/Van Veiten, nr. 281. Bij As-
ser/Abas/Brunner, nr. 99 wordt art. 1612 evenwel alleen in verband gebracht met 
eigendomsoverdracht. 
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een noodweg overeen Hoe is nu de positie van a en χ die hierbij met zijn gekend7 Als 
men er, zoals hiervóór werd verdedigd, van uitgaat dat de verplichting om een noodweg 
te dulden een uitzondering op het 'gemene recht' bewerkstelligt en indien deze uitzonde-
ring in de vorm van een servituut wordt gegoten, geldt hetzelfde als m de vorige alinea 
gezegd Vindt de 'vestiging' van de noodweg echter slechts door middel van een obliga-
toire overeenkomst plaats, dan wordt de werking ervan ten opzichte van a en χ 
verhinderd door (het beginsel van) art 1376 BW, dat het obligatoire gevolg van de 
overeenkomst slechts tot parti ien doet uitstrekken Stelde tenslotte de rechter de 
noodweg vast (zonder dat daarop de vestiging van een servituut volgde) dan strekt het 
gezag van gewijsde zich alleen tussen de procespartijen en hun latere rechtsopvolgers uit 
(vgl art 67 Rv) In de thans geldende opvatting dat de noodweg door het 'gemene recht' 
en dus van rechtswege op het erf wordt gelegd, doen zich deze complicaties niet voor 
Dan geldt hetzelfde als zojuist met betrekking tot art 673 lid 1 werd gezegd zowel a als 
χ zijn verplicht de noodweg te respecteren en dus te dulden [15] Die opvatting is zeker 
eenvoudiger, maar daarom nog niet juister 
Conclusie is in ieder geval dat men er bij verplichtingen tot vestiging 
van een 'nood-dienstbaarheid' of obligatoir noodrecht het beste aan 
doet om naast de eigenaar ook de beperkt gerechtigde en zelfs de 
huurder mede te dagvaarden of bij de overeenkomst te betrekken. 
Nu het recht op gebruik van de noodweg, de noodwaterleiding of het 
overbouwservituut. Daarover zegt de burenrechtstitel slechts dat de 
noodweg ten dienste van het ingesloten erf wordt aangewezen. Komt 
aan B, b of y - alternatief! - een recht op genot van het erf toe, van 
waaruit voorheen de openbare weg niet kon worden bereikt, dan zal 
dit genot mede inhouden het genot van de noodweg. Een afzonderlijk 
beding, bijvoorbeeld in het huurcontract, is hiervoor niet vereist. De 
huurder en de beperkt genots-gerechtigde moeten hun erf toch kunnen 
bereiken. Dat is inherent aan het genotsrecht op het erf. 
B, b of y kunnen vanzelfsprekend ieder het genot van 'hun' noodweg voor zichzelf 
handhaven [16] В en b kunnen dat uit hoofde van hun zakelijk recht, у vanwege de 
mogelijk onrechtmatige stoornis in zijn huurgenot (art 1592 j art 1401 BW/6 3 1 1 
(6 162) NBW) Zie ook de van Pothier afkomstige opmerkingen in het vorige nummer en 
hiervóór, nummer 52 Cumulatieve acties zullen veelal uitgesloten zijn, maar dat is niet 
noodzakelijk Zo kan een afsluiting van de noodweg door degene die hem verleende, zowel 
een feitelijke inbreuk op het huurgenot als een betwisting van de noodweg inhouden, 
zodat В en у ieder hun eigen vordering kunnen instellen Tenslotte verdient nog 
opmerking dat met het antwoord op de vraag wie gerechtigd is tot het (in rechte te 
handhaven) genot van de noodweg, nog niet is uitgemaakt aan wie de bevoegdheid 
toekomt om aanwijzing van de noodweg te verlangen Zie daarover hierna, nummer 72 
c. Grondeigenaar A is na daartoe aan hem gedaan verzoek of kennis­
geving eveneens gehouden om zijn buurman op zijn erf toe te laten 
ten behoeve van de opsporing en/of wegvoering van 'verdwaalde' 
voorwerpen of dieren of ten behoeve van bepaalde werkzaamheden 
aan diens onroerende zaak (artt. 5 3 4 (5:23) NBW; 699 BW/5.4.17 
(5:56) NBW). A zal zich tegen een dergelijk gebruik van zijn zaak niet 
15 Zie echter Smalbraak/Davids, a w , blz 82, die ervan uitgaan dat een vruchtge­
bruiker, hypotheekhouder of andere zakelijk gerechtigde zijn toestemming zal 
moeten verlenen als de noodweg bij overeenkomst tussen de eigenaars wordt 
vastgesteld Een dergelijke opvatting past alleen in de visie dat de noodweg een 
uitzondering op het 'gemene recht' is Of Schrijvers dat ook bedoelen, blijkt uit 
hun boek echter niet 
16 Vgl Rb Amsterdam 23 jan 1907, W 8617 
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mogen verzetten. Zou, evenals in het geval van art. 673 lid 1 en in de 
opvatting dat een noodweg ex lege wordt opgelegd, ook hier moeten 
gelden dat a en χ dat dan evenmin mogen?[17] 
Daarover kan zeker worden getwijfeld, in ieder geval naar NBW. Art. 
5.4.17 (5:56) verklaart de buurman immers pas bevoegd na kennisge­
ving. Het zou vreemd zijn, om niet te zeggen onredelijk, als de be­
perkt gerechtigde a en de huurder χ de stoornis in hun genot zouden 
moeten dulden op grond van een bepaling die op hen niet van 
toepassing is, omdat aan hen niet werd aangezegd! 
Toch lijkt art 7 4 3 8 NBW daarvan uit te gaan, nu het de gedoogphcht van de huurder 
ш het kader van de toepassing van art 5 4 17 (5 56) weergeeft als een contractuele 
gedoogphcht jegens de verhuurder Daaruit BOU kunnen worden afgeleid dat art 5 4 17 
(5 56) slechts van toepaaeing kan lijn in de relatie buurman (ik laat nog even in het 
midden of dat B, b of y EOU kunnen zijn) tegenover A Het feit dat A de ladderphcht 
moet dulden, gedoogt χ dan als een omstandigheid vanwege diezelfde A Nog afgezien 
daarvan dat dit nogal gekunsteld overkomt - van A heeft χ in dit opzicht toch eigenlijk 
mete te duchten, laat staan te gedogen7 - brengt de door art 7 4 3 8 geïmpliceerde 
opvatting met zich mee dat de huurder zonder waarschuwing en inachtneming van zijn 
belangen met het gebruik door de buurman van de zaak waarvan hij het genot heeft, kan 
worden geconfronteerd, welk gebruik hij dan jegens de verhuurder moet gedogen [18] Ligt 
het niet veel meer voor de hand dat art Б 4 17 (5 56) op χ van overeenkomstige toepas­
sing wordt geacht, zodat de kennisgeving aan χ moet plaatsvinden en zodat ook zijn 
belangen (om het gebruik bijvoorbeeld tijdelijk uit te stellen) in de door art 5 4 17 (5 56) 
voorgeschreven afweging worden betrokken7 De door art 7 4 3 8 geïmpliceerde opvatting 
is bovendien in strijd met de toelichting bij boek 5 NBW, die zich een warm voorstander 
van overeenkomstige toepassing betoont [19] Is dit alles juist, dan kan de buurman 
huurder χ met meer passeren en zal jegens hem een kennisgeving moeten volgen Anders 
hoeft hij het gebruik van het gehuurde objekt door de buurman met te nemen 
Analogische toepassing van bepalingen van burenrecht wordt op 
zichzelf niet uitgesloten door het feit dat χ bijvoorbeeld huurder van 
zijn buurman is.[20] Zou men zeggen dat hier slechts sprake is van één 
erf, namelijk dat van de buurman en waarvan het gehuurde goed deel 
uitmaakt, dan ontkent men daarmee in feite de mogelijkheid van 
overeenkomstige toepassing. Dit een-erf-argument is derhalve niet 
valabel, zolang niet tevens wordt aangegeven waarom analogische 
toepassing niet wenselijk wordt geacht. Het zojuist gegeven voorbeeld 
toont aan dat overeenkomstige toepassing soms juist zeer gewenst kan 
zijn. Alleen wanneer het huurcontract aan de eigenaar-buurman een 
beroep op het ladderrecht ten laste van χ expliciet zou ontzeggen, zou 
over de toepasselijkheid van art. 5.4.17 (5:56) op de huurder anders 
moeten worden gedacht. 
Dan rijst overigens meteen een andere vraag, namelijk of contractuele afwijking van art 
17 Vgl Pres Rb Den Bosch 15 sept 1917, W 10317, NJ 1918, 1071 Zie ook de MvA 
II bij art 5 3 4 (5 23) NBW, Pari Gesch NBW boek 5, blz 132, eerste nieuwe 
alinea, eerste volzin 
18 Zie voor kritiek op art 7 4 3 8 eveneens Van Nispen, Het burenrecht in het NBW, 
blz 98 noot 25, alsmede, uitvoeriger, Van Ravels, a w , blz 816 
19 Algemene opmerkingen bij boek 5, Pari Gesch NBW boek 5, blz 4 Zie ook Van 
Ravels, t a p 
20 Zie echter m andere zin Hof Amsterdam, 25 nov 1904, W 8274 
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5 4 17 (5 56) wel mogelijk is Genuanceerd daarover Smalbraak/Davids, a w blz 14 Zie 
ook hierna, nr 132 (noot 21) Andere dan Smalbraak in de vonge druk (Burenrecht en 
erfdienstbaarheden, ЫЕ 11) ondersteunt Davids de regel dat afwijkende regelingen de 
opheffing van een noodtoestand (waaronder Smalbraak ook het geval van art 699 
BW/5 4 17 (5 56) NBW rekent), op straffe van nietigheid van het contract, in feite niet 
onmogelijk mogen maken, niet Volgens Davids kan in lo'n geval het beroep op de 
afwijkende regeling onder omstandigheden wel misbruik van bevoegdheid opleveren Ik 
sluit me daarbij aan Smalbraaks oplossing is te grof, Eowel wat de metigheidssanktie 
betreft als de omvang van het begrip 'noodtoestand' Het feit dat het ladderrecht 
rechtstreeks door het 'gemene recht' wordt toegekend, duidt er integendeel juist niet op 
dat de wetgever dete bevoegdheid als iets zeer uitsonderlijks beschouwde Bij een 
noodtoestand denk ik eerder aan het geval dat een houten schuur ш brand staat en de 
naburige schuur moet worden neergehaald om het - vrijwel sekere - overslaan van de 
brand naar de resterende 25 andere schuurtjes te voorkomen, niet wanneer buurman В 
bij het lappen van Eijn ramen even boven de grond van Л komt te 'hangen' Vergelijk 
ook § 904 BGB[2l], waarover ook Goudeket, bij Opzoomer, a w , deel 3 (derde druk 
1912), blz 712 e ν 
Over de situatie waarin de buren/huurders χ en у beiden van eenzelf­
de verhuurder huren, zie hierna, nummer 73. 
De actief-legitimatie bij inroeping van het ladderrecht van art 5.4.17 
(5:56) of de 'opsporingsbevoegdheid' van art. 5.3.4 (523) geeft niet 
veel bijzondere moeilijkheden. Ook hier is het gewenst om de beide 
bepalingen van overeenkomstige toepassing op anderen dan de eigenaar 
te achten, voorzover de werkzaamheden ten behoeve van de onroeren­
de zaak c.q. de opsporing van het dier intern tot hun bevoegdheids- en 
verantwoordelijkheidssfeer behoren. Ook de Memorie van Antwoord 
bij art. 5.3.4 (5:23) geeft hierover positief uitsluitsel.[22] Ook een 
ander dan de eigenaar die zich tot het opsporen van het weggelopen 
dier aanmeldt, zal volgens de Memorie moeten worden toegelaten, 
indien die ander duidelijk kan maken dat hij jegens de eigenaar van 
het dier daartoe bevoegd is. Bij het ladderrecht, aldus de Memorie, zal 
men op soortgelijke wijze moeten redeneren. Inderdaad- of art. 5.4.17 
(5:56) op b of у van overeenkomstige toepassing is, hangt af van de 
inhoud van het betreffende zakelijke recht of van de huurovereen­
komst, zij het dat hen die 'bevoegdheid jegens de hoofdgerechtigde 
c.q. verhuurder' normaal gesproken niet expliciet hoeft te zijn 
toegekend. Dat volgt meestal al uit de aard van het (volle) gebruiks­
recht. Bij beperkte rechten zonder of met een beperkte genotsbe-
voegdheid, zoals hypotheek (tenzij de situatie van art. 3.9.4.9 (3:267) 
NBW zich voordoet en het daarbij bedoelde beding werd gemaakt) of 
erfdienstbaarheid (bijvoorbeeld een erfdientsbaarheid van weg), zal 
een dergelijke bevoegdheid echter in de regel ontbreken. Dan mist de 
hypotheekhouder of de servituutsgerechtigde eveneens de bevoegdheid 
om zich op art. 5.4.17 (5:56) te beroepen. 
21 "Der Eigentümer einer Sache ist nicht berechtigt, die Einwirkung eines anderen 
auf die Sache zu verbieten, wenn die Einwirkung zur Abwendung einer gegen-
wärtigen Gefahr notwendig und der drohende Schaden gegenüber dem aus der 
Einwirkung dem Eigentümer entstehenden Schaden unverhaltnismässig gross ist 
Der Eigentumer kann Ersatz des ihm entstehenden Schadens verlangen" 
22 Pari Gesch NBW boek 5, blz 132 
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Opmerking tenslotte verdient het feit dat het ladderrecht op eenzelfde 
moment ook door meerderen tegelijk zou kunnen worden ingeroepen: 
door de eigenaar of de beperkt gerechtigde voor bijvoorbeeld het groot 
onderhoud van een verhuurd huis, door de huurder bijvoorbeeld ten 
behoeve van geringe en dagelijkse reparaties (vgl. de artt. 1587 lid 2 en 
1619 BW). Ieder van hen heeft intern dan een eigen bevoegdheid en 
dus een eigen belang bij de inroeping. 
72. Verplichtingen en bevoegdheden, strekkende tot een doen of 
geven 
Daar waar de wet bepaalde verplichtingen tot een doen of een geven 
mogelijk maakt, wordt telkens met zoveel woorden de eigenaar (A) tot 
potentieel schuldenaar verklaard. Overeenkomstige toepassing op 
beperkt gerechtigde a is ook hier niet uitgesloten. De aard en de 
strekking van de desbetreffende bepalingen zullen echter veelal 
verhinderen dat de huurder χ tot presteren kan worden genoopt. Dat 
kan aan de hand van de volgende voorbeelden worden verduidelijkt 
Kan de erfpachter a worden verplicht tot vestiging van een servituut krachtens art 
5 4 16 (5 54) N B W De aard van het recht (het volle genot van de zaak) en de strekking 
van art 5 4 16 (5 54) (het verlies van het volle genot van een deel van de zaak), 
gecombineerd met het feit dat de erfpachter krachtens art 5 6 10 (5 84) NBW bevoegd is 
tot vestiging van een servituut, leiden tot een bevestigende beantwoording van de vraag 
Praktischer echter (zulks in verband met het definitieve karakter van de overbouw) is het 
om de eigenaar het servituut te laten vestigen en de erfpachter (en de huurder zie art 
1612 BW) met de voorrang van de servituutsgerechtigde te laten 'instemmen' Zie 
daarover het vorige nummer Mutatis mutandis dient hetzelfde bij de noodweg en de 
noodwaterleiding te gelden, wanneer men beide rechten in de servi tuut s vorm wil gieten 
Ik acht het echter niet uitgesloten, dat de gedachte die aan art 718 BW/5 4 18 (5 57) 
NBW ten grondslag ligt, ook in die zin tot een analogie kan voeren, dat de huurder χ ook 
slechts persoonlijk tot aanwijzing van een noodweg kan worden genoodzaakt, mits de 
uitvoering daarvan niet tot een toestand op het verhuurde goed leidt, tot het scheppen 
waarvan χ jegens verhuurder a of Λ niet bevoegd is Is dat anders, dan zal ook de 
verhuurder moeten worden gedagvaard 
Een dergelijke analogie is echter niet mogelijk bij de verplichtingen van de artt 678 
BW/5 4 8 (5 46) NBW (plaatsing van grenstekens) en de artt 663/5 4 11 (5 49) NBW 
(afsluiting), omdat, zoals Van N iepen terecht opmerkt,[23] het niet juist zou zijn dat de 
huurder de rechtspositie van het goed aldus blijvend zou kunnen veranderen door 
dergelijke vormen van mandehgheid in het leven te roepen (zie art 5 5 2 (5 62) NBW) 
Dit geldt overigens zowel aan de passieve als aan de actieve zijde De huurder is immers 
evenmin bevoegd tot het vestigen van servituten, noch ten gunste noch ten laste van het 
bij hem in gebruik zijnde erf Het bezwaar tegen overeenkomstige toepassing wordt mede 
ingegeven door de kosten die een dergelijke mandelige zaak voor de eigenaar met zich 
mee zou brengen (zie art 683 BW/Б 5 5 (5 65) NBW) Oplossing kan niet zijn dat men 
die kostenverplichting dan ook maar meteen van overeenkomstige toepassing op de 
huurder verklaart De wet brengt de verbintenis tot bijdragen in de kosten uitdrukkelijk 
ten laste van de eigenaar Analogische toepassing op de huurder χ zou dus in feite 
neerkomen op een overgang van de schuld, iets wat zonder schuldoverneming bezwaarlijk 
kan worden aanvaard Uiteraard kan het huurcontract χ tot betaling van de schuld 
verplichten, maar dat doende betaalt χ als derde de schuld van een ander Afgezien van 
een voltooide schuldoverneming kan een verplichting van χ jegens de buurman tot 
betaling van de onderhoudskosten overigens wel zijn gegrond op een in de huurovereen­
komst vervat derden-beding ten behoeve van laatstgenoemde Daarmee is eigenaar A 
echter nog niet bevrijd men zou hier dan ook hoogstens van een cumulatieve of onvol­
tooide vorm van schuldoverneming kunnen spreken Vordert de buurman direkte 
23 Het burenrecht in het NBW, blz 100 
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nakoming van χ, dan kan dat gelden ale een aanvaarding door hem van het derden-
beding Zie daarover ook Neuenschwander, a w , ЫЕ 282 e ν 
Gelden bovenstaande overwegingen nu ook voor bijvoorbeeld vruchtgebruiker a 7 Andere 
dan bij huurder χ gaat bij het vestigen van het zakelijk recht het van het eigendoms­
recht afgesplitste deel van de eigendomsinhoud rechtstreeks op hem over (hij is dan ook 
bijvoorbeeld wél bevoegd tot vestiging van een erfdienstbaarheid) Een en ander gaat 
gepaard met verkrijging van een aantal lusten (uti, fruendi), maar ook met een aantal 
lasten, welke uit de wet of de vestigingsakte kenbaar rijn Uit de artt 840-844 
BW/3 8 18 (3 220) NBW volgt dat de buurman nu vruchtgebruiker a in plaats van 
eigenaar A voor de sinds het begin van het vruchtgebruik opeisbare lasten kan 
aanspreken Anders dan de tekst van art 3 8 18 (3 220) lijkt te impliceren ("gedragen") 
komt de aldus bepaalde inhoud van het zakelijk recht dus ook een extern effect toe [24] 
Bij de beantwoording van de vraag, aan wie de burenrechtelijke 
bevoegdheden, strekkende tot een doen of geven, toekomen, moet 
mede gelet worden op hetgeen zojuist werd gezegd. Zo zullen de 
huurder у weinig van de in de burenrechtstitel genoemde bevoegdhe­
den toekomen, hoogstens - naar analogie van art. 715 BW/5.4.18 (5:57) 
NBW - een persoonlijke noodweg. Voor de rest is у afhankelijk van de 
medewerking van de eigenaar.[25] Voor de beperkt gerechtigde b ligt 
dit anders. Meestal in plaats van de eigenaar en wel rechtstreeks, 
krachtens zijn zakelijk recht, zal b een burenrechtelijke bevoegdheid 
als hier bedoeld toekomen, wanneer een dergelijke bevoegdheid kort 
gezegd aansluit bij het betreffende beperkte recht, bij zakelijke 
genotsrechten bijvoorbeeld strekt ter vergroting van het genot waartoe 
het beperkte recht zijn titularis machtigt. Een en ander geldt bijvoor­
beeld ten aanzien van de bevoegdheden, geregeld in de artt. 5.4.8 
(5:46), 11 (49), 16 (54), 18 (57) en 19 (58) NBW, terwijl bij de drie 
laatste bepalingen nog moet worden aangetekend dat die bevoegdheid 
voor de erfpachter, opstaller en vruchtgebruiker eveneens rechtstreeks 
uit art. 5.6.10 (5:84) leden 1 en 2 NBW voortvloeit. Een aantal be­
voegdheden zal echter ook nog aan de bloot-eigenaar (hoofdgerechtig-
de) blijven toebehoren, bijvoorbeeld die van de artt. 5 4.16a (5:55) 
(gevaarlijke belendingen) en 5.4.9 (5:47) NBW (grensvaststelling). In 
dit soort 'existentiële kwesties' kan onder omstandigheden de vraag 
rijzen of niet ook de hypotheekhouder actief gelegitimeerd kan zijn 
(buiten het geval dat hij het beheer over de zaak krachtens art. 3.9.4.9 
(3:267) NBW heeft). Ik zou die vraag, anders dan Beekhuis,[26] 
bevestigend willen beantwoorden. 
Voor de gevallen dat een bepaalde vordering zowel het beperkte recht 
24 Vgl voor de situatie in Zwitserland en Frankrijk Neuenschwander, a w , ЫЕ 128, 
met verdere literatuurverwijzingen 
25 Of van een beperkt gerechtigde, op wie de bevoegdheden van de eigenaar Eijn 
overgegaan 
26 Asser/Beekhuis II, blz 150 Zie echter ook de door de BijEondere Kamercommissie 
bij Voorlopig Verslag in de Eerste Kamer gestelde vraag aan de minister, 
Б К 1987/1988, nr 218 ЫЕ 4 en het antwoord daarop van de minister in E К 
1988-1989, 17541, nr 46,ЫЕ 9/10 
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als het moederrecht aangaat (dat is ruimer dan de zojuist genoemde 
'existentiële kwesties', omdat daaronder bijvoorbeeld ook een noodweg 
valt, die blijft voortbestaan als het beperkte recht tenietgaat), geeft het 
NBW in de artt. 3.8.17 (3:218) en 5.7.1.7 (5:91) een voorziening die de 
hoofdgerechtigde en de beperkt gerechtigde beiden bevoegd maakt om 
de desbetreffende vorderingen in te stellen, mits zij maar zorg dragen 
dat de ander tijdig in het geding wordt geroepen. Deze voorschriften 
zullen m.i. als een beperking moeten worden opgevat van het in art. 
3.11.1 (3:296) bepaalde.[27] Men zal het "mits" dus letterlijk moeten 
nemen. De vruchtgebruiker, hoewel mét een mogelijk gegronde 
aanspraak, die de hoofdgerechtigde niet in het geding betrekt, zal dus 
niet-ontvankelijk moeten worden verklaard. Doet hij dat wél, dan 
heeft de uitspraak ook tegenover de hoofdgerechtigde gezag van 
gewijsde. Zo worden dubbele procedures en onnodige verschillen in 
beider rechtspositie op een doelmatige wijze tegengegaan.[28] 
73. Verplichtingen om niet te doen en de handhaving daarvan 
Sommige burenrechtelijke voorschriften beperken de persoonlijke 
handelingsvrijheid van de eigenaar. Men zie de artt. 673 lid 2, 701 BW, 
5.4.0 (5:37), 5.4.2 (5:39) en 5.4.3 (5:40) NBW. In zo'n geval geldt dat 
wat de eigenaar niet mag, ook verboden is aan hen die hun genots-
recht, zakelijk of persoonlijk, van hem afleiden.[29] Degene wiens 
gedraging aldus verboden is, kan vervolgens vanzelfsprekend ook 
zelfstandig tot de naleving daarvan worden aangesproken. De passief-
legitimatie levert in een dergelijk geval dus geen problemen op. 
In andere gevallen is echter niet meteen duidelijk wie tot een bepaald 
niet-doen verplicht is. Dat is zo bij voorschriften die bepaalde eisen 
stellen aan de toestand van een erf. Men zie de reeds meermalen 
genoemde artt. 693-697 BW/5.4.12 (5:50) NBW en 713-714 BW/5.4.4 
(5:42) NBW. De aard van het voorschrift brengt dan naar mijn mening 
met zich mee dat diegene kan worden aangesproken, die het op het 
moment van de dagvaarding rechtens - dat wil zeggen: krachtens de 
wet, bijzonder zakelijk recht, overeenkomst of gedogen - in zijn 
macht heeft om de toestand in overeenstemming met de wettelijke 
eisen te brengen. Wie dat is, hangt dus in sterke mate van de 
onderlinge rechtsverhouding af. Zo zal huurder x, behoudens toestem-
ming, tegenover verhuurder A niet bevoegd zijn om een in strijd met 
art. 695 BW geplaatst venster of balkon te verwijderen, zodat in dat 
geval de eigenaar moet worden aangesproken, terwijl dezelfde huurder 
27 Zie ook hiervóór, nr. 67. 
28 Enigzins anders: Б.К. 1988-1989, 17541, nr. 46, bit. 9, waar ervan uit wordt 
gegaan dat hoofd- en beperkt gerechtigde niet anders dan samen kunnen optreden. 
29 Strikt genomen wordt alleen een beperkt eakelijk recht van de eigendom 'afgeleid': 
zie art. 3.1.1.7 (38) NBW, maar dat is hier niet bedoeld. Men zou daarom 
misschien beter kunnen spreken van "ontlenen aan". 
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die een boom plantte in strijd met art. 713 BW, deze m.i. wèl mag 
verwijderen, mede omdat art. 1603 BW hem bij het einde van de huur 
daartoe óók de bevoegdheid geeft. Werd die boom daar door de 
eigenaar neergezet, dan doet men er verstandig aan om hém te dag-
vaarden, tenzij vaststaat dat hij zijn toestemming aan de verwijdering 
hecht.[30] 
Bij de vraag naar de actief-legitimatie zal men een onderscheid als 
zojuist bedoeld niet behoeven te maken. Dan brengt de strekking van 
het voorschrift m.i. met zich mee dat hij kan vorderen, die op het 
moment van de dagvaarding het door dat voorschrift beschermde 
(interne) gebruiksbelang daarbij heeft.[31] De bepalingen art. 5.4.0 
(5:37), 5.4.2 (5:39), 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) NBW beogen immers 
alle om bepaalde vormen van hinder (genotsstoornis) tegen te gaan dan 
wel te voorkomen. Is het niet meer dan logisch om dan ook tot ageren 
bevoegd te oordelen degene die de hinder ondervindt of - bij de artt. 
5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) - op dat moment het door die bepalingen 
beschermde genot van de zaak heeft? Dat de eigenaar er later 
bijvoorbeeld weer zou gaan wonen en het goed mogelijk is dat hij de 
in strijd met art. 713 BW/5.4.4 (5:42) NBW geplante boom niet 
bezwaarlijk of misschien wel heel plezierig vindt, doet niet ter 
zake.[32] Eenzelfde redenering zou immers kunnen worden gevolgd 
met betrekking tot toekomstige eigenaars: dan zou er nooit iemand iets 
kunnen vorderen! Bovendien heeft het feit dat de eigenaar de boom 
misschien wel mooi vindt helemaal niets te maken met het door die 
bepaling beschermde en ten tijde van de vordering aan y toekomende 
gebruikersbelang. 
Een belangrijk tegenargument is intussen de omstandigheid dat de 
eigenaar de onrechtmatigheid van de door de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 
(5:50) verboden toestand met zakelijke werking kan opheffen.[33] Die 
zakelijke werking strekt zich echter door de werking van art. 1612 niet 
uit over de zittende huurder. Hierdoor wordt overigens onderstreept 
hoe belangrijk het is om voor deze burenrechtelijke toestemming de 
schriftelijke vorm te eisen. Nu kan de eigenaar misschien stellen dat 
hij, door lang stil te zitten, ook voordat huurder χ er kwam, al 
toestemming had gegeven. 
30 Zie voor een geval waar deee toestemming door de verhuurder aan de agerende 
huurder was verstrekt: Rb Arnhem 9 febr. 1989, Rolnr. 1987/2255. 
31 Zie ook de MvA II bij art. 5.1.2 R.O., Pari. Gesch. NBW boek 5, ЫЕ. 47/48, 
verder: Pari. Gesch. NBW boek 5, ЫЕ. 61. 
32 Anders: Rb Haarlem 18 dec. 1956, NJ 1957, 278. Zie ook Rb Middelburg 26 maart 
1980, NJ 1981, 25 en, met eenselfde resultaat, Ktg Zutphen, 13 dec. 1983, Prg. 
2088. 
33 Zie hiervóór, nr. 63. 
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Conclusie is dat ik - bijvoorbeeld - art. 713 BW/5.4.4 (5:42) NBW in 
beginsel ook toepasselijk acht in een geschil tussen twee huurders, die 
van dezelfde eigenaar huren. Wil de verhuurder dit verhinderen, dan 
zal hij daarvoor in de huurovereenkomst een beperkende voorziening 
moeten opnemen. Deze analoge toepassing is evenwel slechts mogelijk 
indien huurder χ jegens eigenaar A(=B) tot verwijdering van de boom 
bevoegd is. Betreft het een boom die door de eigenaar werd geplant en 
blijkt niet van de wil van de gemeenschappelijke verhuurder dat de 
boom verwijderd moet worden, dan is een actie van huurder y tegen 
huurder χ dus uitgesloten. De bepalingen van burenrecht zonder meer 
niet van toepassing te achten tussen huurders, zoals het Hof Den Haag 
deed bij zijn arrest van 25 april 1963,[34] gaat mij dus te ver. Uit het 
feit dat de bepalingen van titel 4 tussen hen van toepassing zijn blijkt 
immers nog niet dat zij uitsluitend tussen eigenaars gelden. Aan de 
andere kant vind ik de 'wassen neus' die het arrest van het Hof 
Amsterdam van 15 april 1976[35] de eisende huurder biedt, ook niet 
genoeg. Daar werd onder meer overwogen dat de stelling van gedaagde 
dat het burenrecht alleen tussen eigenaren geldt, "in haar algemeenheid 
onjuist" is, maar dat anderzijds de in de dagvaarding door eiser weer­
gegeven situaties naar het oordeel van het hof niet strijdig waren met 
de bepalingen van het burenrecht, "waarbij een zodanig belang van 
Slijkerman als huurder van het naburige pand is betrokken, dat deze 
de door hem gepretendeerde aanspraken aan die bepalingen zou 
kunnen ontlenen". Is een bepaling van burenrecht van overeenkomstige 
toepassing, dan worde voor "eigenaar" telkens gelezen: (bijv.) "huur­
der", zodat deze, evenals anders de eigenaar, bij de inroeping daarvan 
in beginsel geacht wordt een materieel belang te hebben. Dat belang 
wordt immers door de norm verondersteld. Het stellen van de eis van 
een nader belang haalt de analogie volledig onderuit. 
74. Besluit 
Behalve de eigenaar kunnen, in diens plaats, ook de beperkt gerechtig­
de en, bij wijze van overeenkomstige toepassing, onder andere ook de 
huurder worden aangesproken en bevoegdheden toekomen. Door Van 
Ravels[36] is dit omschreven als een "rechtvaardigheidspostulaat": .. 
"..het beginsel dat het recht een gelijke behandeling eist van hetgeen gelijk is en 
ongelijke behandeling van hetgeen ongelijk is. De feitelijke inhoud van het genot van het 
erf dat aan andere rechthebbenden dan de eigenaar toekomt, is van geen andere kwaliteit 
dan het genot van de eigenaar ЕеІГ. Gelet op de strekking van de burenrechtelijke 
bepalingen en in het licht van bovengenoemd rechtvaardigheidspostulaat is een analoge 
toepasing van het burenrecht dan ook allesiins ter verdedigen". 
Daar wordt hier bij aangesloten, zij het met de opmerking dat de 
toepasselijkheid van het burenrecht op de beperkt gerechtigde reeds 
voortvloeit uit het beperkte recht zelf als een afsplitsing van het 
34 NJ 1965, 222, WPNR 4920 met comm. S. Gerbrandy (Strauss/Beer). 
35 BR 1976, blz. 724. (Slijkerman/Leeuw). 
36 A.W., blz. 818. 
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eigendomsrecht en dat de analoge toepassing op de huurder mede 
wordt beïnvloed door de aard van het burenrechtelijke voorschrift en 
de onderlinge rechtsverhouding van de huurder en de eigenaar c.q. 
beperkt gerechtigde. 
Komt men aldus tot overeenkomstige toepassing, dan moet daarvan in 
beginsel ook onverkort - behoudens rechtsmisbruik - van worden 
uitgegaan. Een nadere toets van het gedrag van gedaagde aan een 
ongeschreven zorgvuldigheidsnorm of het eisen van een nader mate-
rieel belang is dan niet meer nodig noch gewenst, en bovendien in 
strijd met de rechtszekerheid. Heeft men toch nog bezwaren, dan 
zoeke men die bij het voorschrift zelf. 
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PARAGRAAF 15. EXTINCTIEVE OF BEVRIJDENDE VERJARING 
ALS VERWEER TEGENOVER AANSPRAKEN UIT BUREN­
RECHT 
75. Inleiding. Algemene opmerkingen 
In het kader van de handhaving van het burenrecht moet op deze 
plaats nog enige aandacht worden besteed aan een belangrijke vorm 
van verweer tegen aanspraken, gegrond op bepalingen van burenrecht, 
te weten de mogelijkheid van extinctieve of bevrijdende verjaring. 
Daarbij moet, zo zal blijken, wederom op verschillende plaatsen 
aansluiting worden gezocht bij hetgeen in paragraaf 12 omtrent de 
aard van het burenrecht werd opgemerkt. Buiten het genoemde kader 
staat een afzonderlijke bespreking van de verjaring als middel om een 
bepaald recht te verkrijgen, de zogenaamde acquisitieve of verkrijgen­
de verjaring. De achtergrond van beide instituten is echter grotendeels 
gelijk, terwijl daarnaast de extinctieve verjaring naar NBW ook tot 
rechtsverkrijging kan leiden, reden waarom beide vormen van 
verjaring in het hierna volgende wel tot elkaar worden betrokken. 
In de meest gebruikelijke zin, aldus Hartkamp,[l] wordt onder extinc­
tieve verjaring verstaan het verlopen van een door de wet bepaalde 
tijdsduur, gedurende welke zich geen door de wet als relevant be­
schouwde feiten voordoen waaruit blijkt, dat de crediteur aanspraak 
maakt op zijn recht of de debiteur het bestaan van zijn schuld erkent, 
na welk tijdsverloop de debiteur, zo hij zich daarop beroept, niet meer 
tot nakoming van zijn verbintenis kan worden aangesproken. Stabilisa­
tie van de onderlinge verhoudingen, doordat na verloop van tijd het 
recht zich aan daarmee strijdige feiten conformeert, dient in het 
burenrecht een doel van groot gewicht, namelijk de zekerheid omtrent 
die verhoudingen.[2] Deze kan op haar beurt de kans op conflicten 
aanmerkelijk verkleinen.[3] 
Het NBW kent aan de extinctieve verjaring zogenaamde 'zwakke 
werking' toe: zij doet slechts de rechtsvordering, niet ook het recht 
tenietgaan.[4] Dat is juist: bevrijdende verjaring bewerkt 'slechts' het 
ontstaan van een verweermiddel tegen een uit een absoluut of relatief 
recht voortvloeiende aanspraak op handelen of nalaten. De concrete 
aanspraak wordt dus gefrustreerd; ter zake van een bepaalde opeisbare 
1 Asser/Hartkamp I, nr. 649. Hartkamp geeft deze omschrijving in het kader van 
Eijn 'Algemeen verbintenissenrecht'. Men eij er daarom op bedacht dat het gebruik 
van de termen 'debiteur' en 'crediteur' bij de toepassing van de omschrijving op 
burenrechtelijke aanspraken niet altijd even juist is. 
2 Vgl. Asser/Beekhuis I, nr. 554 
3 Vgl. reeds hierboven, nr. 15, noot 43. 
4 Toelichting Meijers bij art. 3.11.10, Pari. Gesch. NBW boek 3, blz. 917, MvA II 
bij art. 3.11.15, Pari. Gesch. NBW boek 3, Ыг. 927. 
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bevoegdheid bestaat geen mogelijkheid tot vorderen meer. Enigszins 
onzuiver kan men dan zeggen dat 'de rechtsvordering' is tenietgegaan. 
Helemaal nauwkeurig is dit met De rechtsvordering in de ein van 'ingestelde eis' 
(processuele handeling) wordt ten gevolge van het succesvolle verjanngsverweer niet-
ontvankelijk verklaard In loverre kan eventueel van een 'tenietgaan' daarvan worden 
gesproken Maar er is meer ter cake van de omstreden normschending bestaat immers in 
het geheel geen vorderingsrecht (lus agendi) meer De (afdwingbare) aanspraak is 
verdwenen Wat overblijft is een niet afdwingbare bevoegdheid Opmerking verdient nog 
dat onder het huidige recht omstreden is of de verjaring enkel het recht tot vorderen 
doet tenietgaan, dan wel, althans bij verbintenissen, ook Ket relatieve recht self 
Aanleiding voor een dergelijke 'sterke werking' is voornamelijk art 1417 BW, dat met 
zoveel woorden verbintenissen teniet doet gaan "door verjaring" [5] 
Ook aanspraken, ontleend aan regels van burenrecht, zijn aan bevrij­
dende verjaring onderworpen. Hier rijzen echter een aantal specifieke 
problemen, welke hoofdzakelijk in verband moeten worden gebracht 
met de aard van de onderscheiden regels. De volgende soorten moeten 
daarvan worden onderscheiden. 
a. Regels die bevoegdheden toekennen, strekkende tot een doen 
of een geven. De concrete aanspraak, hierboven[6] onderdeel van een 
verbintenis genoemd, ontstaat door het afleggen van een wilsverklaring 
dat van de bevoegdheid gebruik wordt gemaakt. Daarop wordt in de 
nummers 76 en 77 ingegaan. 
b. Regels die een bepaalde toestand op eigen erf verbieden. De 
bevoegdheid tot vorderen ontstaat hier bij overtreding. De nummers 78 
en 79 behandelen de hiermee samenhangende problemen. 
76. 'Onverjaarbare bevoegdheden' 
Regels die bevoegdheden inhouden, welke een verplichting tot een 
doen of een geven kunnen laten ontstaan, worden zoals gezegd[7] 
ingeleid met de woorden "de eigenaar kan vorderen..". Deze bevoegd­
heid tot vorderen nu wordt vrijwel altijd onverjaarbaar geacht. Het 
NBW drukt dat aldus uit dat "te allen tijde" gevorderd kan worden. Zie 
de artt. 5.4.8 (5:46), 9 (47), 11 (49), 16 (54), 16a (55) en 18 (57), niet 
echter, zonder goede grond, art. 5.4.19 (5:58).[8] Strikt genomen is het 
niet nodig om dat op die manier tot uitdrukking te brengen. De in de 
eigendom gelegen bevoegdheid om te vragen dat men de prestatie van 
de buurman verlangt, kan namelijk niet verjaren, wel de concrete 
aanspraak die door het inroepen van de bevoegdheid ontstaat, maar die 
verjaring is volstrekt zinloos als de algemene bevoegdheid toch blijft 
voortbestaan. 
5 Dat de Hoge Raad in Eijn arrest van 21 jan 1842, W 257 (Meteger с s /Staat), 
uitdrukkelijk vooropstelt dat "alle actiën of regtsvordenngen, EOO reële als 
personele, verjaren door een tijdsverloop van 30 jaren, nadat dit recht van 
vorderen is geboren", zegt dus nog niet veel over de 'sterke werking', omdat art 
1417 BW daarbij door de Hoge Raad met werd betrokken 
6 Nr 65 
7 Supra, nr 64 
8 De Toelichting Meijers bij art 5 4 8, Pari Gesch NBW boek 6, blz 196, noemt 
art 5 4 19 (5 58) in dit verband overigens wél 
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Om buiten twijfel te stellen, aldus de toelichting, dat genoemde vorderingen ook nog na 
afloop van de verjaringetermijn van art 3 11 10 (3 306) NBW zouden kunnen worden 
ingesteld, werd de toevoeging "te allen tijde" opgenomen "het Eijn gevallen, waarin of de 
rechtsEekerheid meer gediend is bij niet- dan bij wei-verjaren van de vordering (b ν 
artikelen 9 en 16) óf de eigenaar, nu lijn eigendomsrecht door de wederpartij niet wordt 
betwist, ook na twintig jaar moet kunnen vorderen, omdat het onwenselijk ware dat hij 
tot het vorderen EOU moeten overgaan enkel omdat hem anders een beroep op het 
verstrijken van de verjanngstermijn EOU kunnen worden tegengeworpen (art 8, 11, 18 en 
19)" [9] 
De huidige Nederlandse literatuur wijdt aan de onverjaarbaarheid van 
de hier bedoelde bevoegdheden weinig aandacht. In verband met de 
artt. 129 lid 3 Rv j 0 2004 BW wordt soms de onverjaarbaarheid van de 
vordering tot grensbepaling (art. 678 BW) ter sprake gebracht. De 
vordering van art. 678 is namelijk een gemengde rechtsvordering die, 
zo leest men bij Beekhuis,[10] niet verjaart.[ll] Art. 2004 spreekt 
immers alleen van zakelijke en persoonlijke rechtsvorderingen. 
De gemengde rechtsvordering kwam hiervóór, in nr 50, al aan de orde Onze wet somde 
Ее in art 129 lid 3 limitatief op Het belang van de vraag wat er onder verstaan moet 
worden is dus niet groot Pothier sprak naast zakelijke en persoonlijke acties van "actions 
mixtes",[12] "quae mixtam causam habere videntur, tam in rem, quam in personam" [13] 
De laatste zinsnede verwijst naar Justinianus' Instituten (IV 6 20), waar de actio finium 
regundorum als een van drie actiones met een "mixta causa" wordt genoemd Zie ook 
Kaser/Wubbe, a w , blz 116/117 Waarom hadden EIJ een 'gemengd' karakter7 Bij 
Pothier leest men over de vordering tot grensvaststelhng het volgende 'Elle est principa­
lement personnelle, puisqu'elle naît de l'obligation personnelle que les voisins contractent 
réciproquement l'un envers l'autre par le voisinage, ex quasi contractu Elle tient aussi 
quelque chose de l'action réelle, en ce que, par cette action, le voisin reclame ce qui fait 
partie de son heritage, et pourrait se trouver avoir été usurpé par son voisin" Zie ook 
Demolombe XI, no 242 e ν en Neuenschwander, a w , blz 92 Onder het NBW keert een 
aan het Romeinse actie-recht ontleend residu als art 129 Rv niet meer terug 
Hofmann[14] wijst er verder nog op dat ook de vordering van art. 702 
BW voor verjaring onvatbaar is, omdat de mogelijkheid van verjaring 
hier een bestendiging zou betekenen van een gevaarlijke toestand, die 
blijkens het artikel juist niet hoeft te worden geduld. Zie daarover 
hierna, nr. 78. Het praktisch belang van het vraagstuk zal echter vooral 
bij art. 678 BW moeten worden gezocht. Vooral de afgrenzing van deze 
vordering ten opzichte van die ter revindicatie van een betwiste 
grensstrook levert dan nog wel eens moeilijkheden op. En dat is van 
belang, omdat de revindicatie-vordering nu juist wel pleegt te verja­
ren.! 15] 
Voor beide vorderingen kan echter een eigen, Einvolle funktie worden gevonden "Man 
sieht, dass die Eigentumsklage praktisch versagt, wenn die Grenze dem Klager ungewiss 
ist Auf seine Klagebegrundung aber kommt es an Das Gesetz hat dem Rechnung 
getragen und neben die Eigentumsklagen einen eigenartigen Anspruch gestellt, der 
lediglich auf die Behauptung einer G reni Verwirrung als Klagegrund gestützt ist, bei dem 
es also dem Kläger erlassen ist, einen bestimmten GrenEEUg EU behaupten und eine 
9 Toel Meijera bij art 5 4 8, Pari Gesch NBW boek 5, ЫЕ 196 
10 Asser/Beekhuis II, ЫЕ 149 
11 Zie ook Diephuis VI (1886), ЫЕ 230 en Land II, ЫЕ 213 
12 Introduction générale aux coutumes, no 121 
13 Traité du contrat de société, no 231 (vert "die een gemengde strekking lijken te 
hebben, d w z zowel zakelijk als persoonlijk Eijn") 
14 Zakenrecht, ЫЕ 282 
15 Zie Asser/Beekhuis II, ЫЕ 149, Smalbraak/Davids, a w , ЫЕ 21 en 36 
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bestimmte grundstucksflbche als Eigentum in Anspruch zu nehmen" [16] Een mogelijke 
niet-ontvankelijkheidsverklaring kan worden ontlopen door subsidiair, voorzover 
eventuele pretense rechten van eiser ten aanzien van de omstreden grensstrook niet 
kunnen worden hardgemaakt, grensbepaling door de rechter overeenkomstig art 678 
BW/5 4 9 (5 47) NBW te vorderen Anders dan Smalbraak in de herziene 2e druk van 
zijn "Burenrecht en erfdienstbaarbeden", blz 26 meent,[17] moet deze subsidiaire vorde-
ring worden ontzegd, wanneer gedaagde bijvoorbeeld weet aan te tonen dat de grens toch 
op een bepaalde, feitelijk kenbare plaats, blijkt te lopen Toewijzing in zo'n geval van de 
vordering van art 678, zoals Smalbraak verdedigt, brengt immers een kostenveroordeling 
voor gedaagde met zich mee, zulks terwijl eisers ongegronde primaire eigendomspretenties 
kennelijk werden afgewezen [18] Beter is dan ook om in zulk een geval de kosten te 
verdelen Ook de toelichting bij art 5 4 9 (5 47) NBW gaat daar kennelijk van uit [19] 
77. Verjaarbare verbintenissen tot een 'geven' 
Door gebruik te maken van de algemene vorderingsbevoegdheid 
ontstaan naast de verbintenissen om te doen soms ook een aantal 
verbintenissen om te geven, bijvoorbeeld tot schadeloosstelling vanwe-
ge de op te leggen noodweg of tot vergoeding van bepaalde kosten, 
verbonden aan een gemeenschappelijk werk. De daaruit voortvloeiende 
aanspraken zijn uiteraard gewoon voor verjaring vatbaar. Daarop 
wordt door de wet trouwens zelf al incidenteel gewezen (art. 717 BW). 
Over dergelijke verbintenissen kan men zich in het onderhavige 
verband nog wel enige vragen stellen, onder meer betreffende hun 
ontstaansmoment, opeisbaarheid, de bepaling van de precíese omvang 
ervan en de voor verjaring vereiste looptijd, alsmede de aanvang van 
de verjaring. Daarover volgen hier enige korte opmerkingen. 
Ontstaan en opeisbaarheid zullen bij deze geldverbintenissen in de 
regel samengaan. Het niet nauwkeurig vaststaan van het verschuldigde 
bedrag is voor het bestaan of de opeisbaarheid ervan overigens geen 
beletsel. In geval van een schadevergoedingsverbintenis uit onrechtma-
tige daad wordt de schade geleden op het moment dat de daad haar 
schadeberokkenend effect krijgt. In het geval van zaaksbeschadiging, 
bijvoorbeeld, ontstaat de vordering dan doorgaans[20] op het moment 
dat de waardevermindering optreedt.[21] Zij is dan op hetzelfde 
moment opeisbaar, ook al moet de grootte van de schade nog precies 
worden vastgesteld. Een gelijke redenering past bij de schadevergoe-
16 Dehner, a w , blz 183 De betreffende, aan art 678 en art 5 4 9 (5 47) NBW 
analoge bepaling in Duitsland is § 920 BGB ("Grenzverwirrung") 
17 Bij Smalbraak/D avide, a w , blz 31, vindt men van die opvatting geen spoor meer 
18 Vgl Dehner, a w , blz 183 noot 5 
19 Pari Gesch NBW boek 5, blz 197, eerste alinea 
20 Soms liggen het schadeveroorzakend feit en het intreden van de schade in tijd 
uiteen Men denke aan onrechtmatig gestorte vaten met afvalstoffen in de bodem 
die na jaren openscheuren of aan een zodanige verandering van de opvattingen 
omtrent 'milieuschade', dat wat thans geacht wordt de grond in waarde te 
verminderen, ten tijde van de storting van de afvalstoffen nog geen (noemens-
waardige) waardedrukkende invloed kon uitoefenen In die gevallen ontstaat de 
vordering op het moment dat de gebeurtenis plaatsvindt die later tot de schade 
leidt (zie art 3 11 13 (3 310) NBW) Aldus kan het voorkomen dat de vordering 
reeds verjaard is vóórdat de schade intreedt' 
21 Vgl Asser/Hartkamp I, no 419 
163 
ding, verschuldigd wegens het verlenen van een noodweg (art. 5.4.18 
(5:57) NBW/715 BW). Zo gauw de last van noodweg op het erf ligt dat 
de overgang moet dulden, ontstaat de schade, bestaande in een waar-
devermindering van de zaak. Vanaf dat moment bestaat een opeisbare 
verbintenis tot schadevergoeding. Dat op dat moment misschien nog 
niet duidelijk is hoe groot de schade is, doet daarbij niet ter zake. 
Eventuele ongewisheid daaromtrent kan met een zekerheidsstelling 
worden opgevangen (zie art. 5.4.18 (5:57) lid 1 NBW). 
De wet noemt de vergoedingsverbintenissen van de artt. 5.4.16 (5:54)-
19 (58) NBW verplichtingen tot vergoeding van schade.[22] Rechts-
vorderingen te dier zake verjaren dus volgens art. 3.11.13 NBW vijf 
jaar na het begin van de dag, volgende op die waarop de benadeelde 
zowel met de schade als met de daarvoor aansprakelijke persoon 
bekend is geworden, en in ieder geval door verloop van twintig jaren 
na de gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt.[23] Dat geldt 
naar mijn mening ook als de vergoeding in termijnen moet worden 
voldaan: art. 3.11.12 (3:308) is dus niet van toepassing,[24] evenmin 
trouwens als art. 3.11.11 (3:307), voorzover de nadere bepaling van de 
noodweg bij overeenkomst geschiedde: de verbintenis tot schadever-
goeding ontstaat daarom niet minder uit de wet. 
Bij de kostenvergoedingsverphchtingen van de artt. 5.4.11 (5:49) en 
5.4.8 (5:46) NBW - ook verbintenissen tot vergoeding van schade -
begint m.i. enige relevante verjaringstermijn pas te lopen wanneer de 
kosten door eén der buren (voor meer dan zijn aandeel) zijn gemaakt. 
Het gaat dan om verplichtingen tot het goedmaken van vermo-
gensrechtelijk nadeel. Art. 3.11.13 (3:310) is hier dus eveneens van 
toepassing. Bestond vóór het daadwerkelijk maken van de kosten geen 
in omvang bepaalbare en daarom reeds opeisbare verbintenis tot 
bijdragen? Inderdaad: zoals hiervóór[25] al werd gezegd, ontstaat een 
dergelijke verbintenis reeds op het moment dat de ene buur te kennen 
geeft om de ander (bijvoorbeeld) tot medewerking aan de oprichting 
van een gemeenschappelijke scheidingsmuur te willen noodzaken. Die 
verbintenis strekt niet tot schadevergoeding en valt dus in de termen 
van de artt. 3.11.10 (3:306) j 0 3.11.15 (3:313) NBW. Omdat dergelijke 
verbintenissen 'op afroep' kunnen blijven ontstaan - de bevoegdheid 
om ze in het leven te roepen, i.e. op grond van art. 5.4.11 (5:49), is 
immers onverjaarbaar - zolang de feiten daartoe aanleiding kunnen 
blijven geven, heeft de laatstgenoemde verjaringsmogelijkheid alleen 
22 Vgl Asser/Hartkamp I, no. 404 
23 Zie ook Asser/Hartkamp I, по 674 en - voor het huidige recht reeds - Rb Utrecht 
19 juh 1989, rolnr 2757/87 (Staat/Chemco) 
24 Veel maakt dat overigens niet uit bij OINBW, vijfde gedeelte, is de termijn van 
verjaring in de artt 3 11 12 en 3 11 13 gelijk getrokken 
25 Nr 65 
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theoretische betekenis. Alleen na het maken van de kosten kan dus een 
afzonderlijke verjaring gaan lopen, éen die valt in de termen van art. 
3.11.13 (3:310) NBW. 
Wat is dan het nut van een dergelijke verbintenis tot bijdragen, voordat de koeten zijn 
gemaakt en door een van de buren Eijn voorgeschoten7 Dit, dat de schuldeiser door het 
uitbrengen van een ingebrekestelling het verzuim kan doen intreden (art 1279 
BW/6 18 7 (6 82) NBW), waardoor de wettelijke rente kan gaan lopen (art 1286 
BW/6 1 9A 8 (6 119) e ν NBW) Vgl Asser/Hartkamp I, no 419 
Overigens zal in de praktijk (van de toepassing van art. 5.4.11 (5:49)) 
al vaak een veroordeling nodig zijn van de onwillige buurman om de 
kosten überhaupt te kunnen maken. Plaatsing en aanleg van de 
afsluiting vergen immers een gedeeltelijk mede-gebruik van de grond 
van de buurman. De afsluiting mag namelijk op de erfgrens worden 
gesteld [26] Voor het plaatsen van een heining zal daarom veelal een 
rechterlijke machtiging nodig zijn, gegeven het feit dat de buurman 
onwillig tot medewerking is. Eenvoudiger is wellicht de weg die men 
in een aantal deelstaten in Duitsland bewandelde. Men zie bijvoorbeeld 
de §§ 32 j 0 37 NachbG NW[27] als de buurman niet binnen twee 
maanden na schriftelijke aanzegging tot de oprichting meewerkt, dan 
kan de grondeigenaar de afsluiting zonder diens medewerking tot stand 
brengen, op de erfgrens en mede op kosten van de buurman.[28] 
78. Onrechtmatige toestanden 
Door het overtreden van een norm, welke een bepaalde toestand op 
eigen erf verbiedt in het belang van de buren, ontstaat een situatie 
waarin de buurman een rechtens te handhaven aanspraak heeft op 
'herstel in de geoorloofde toestand'. Hierboven[29] is al aangeven dat 
op een dergelijke aanspraak bepaalde regels van verbintenissenrecht 
analoog kunnen worden toegepast. In zoverre kan men spreken van een 
soort van quasi-obligatoire rechtsbetrekking. Kunnen dergelijke 
aanspraken op herstel verjaren? De binnen- en de buitenlandse litera-
tuur leren meestal van niet. Zo schrijft Liver naar aanleiding van Art. 
679 ZGB, de Zwitserse burenrechtelijke 'actio negatoria':[30] "Die 
Unterlassungs- und die Beseitigungsklage unterliegen keiner Verjäh-
rung, da sie zur Voraussetzung haben, dass die Schädigung noch 
andauert".[31] En Dehner leert met betrekking tot § 1004 BGB:[32] 
"Die Abwehranspruch verjährt in 30 Jahren (..) aber immer von der 
26 Zie de Toelichting Meijers bij art 5 4 11, Pari Gesch NBW boek 5, bit 199 
27 Ook te vinden bij Dehner, a w , ЫЕ 299 e ν 
28 Anders, met betrekking tot art 690 BW Ktg Breda 6 juli 1921, NJ 1922, 1008, W 
10876 
29 Nr 6Б 
30 "Wird jemand dadurch, dass ein Grundeigentümer sein Eigentumsrecht über-
schreitet, geschädigt oder mit Schaden bedroht, so kann er auf Beseitigung der 
Schädigung oder auf Schutz gegen drohenden Schaden und auf Schadenersatz 
klagen" 
31 Das Eigentum, blz 235 
32 Tekst hiervóór, nr 65 noot 85 
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letzten Einwirkung ab".[33] Ook in de Nederlandse literatuur wordt 
wel geleerd dat de bevoegdheid van de eigenaar om op te komen tegen 
een toestand die in strijd is met zijn eigendomsrecht, niet aan 
verjaring onderhevig is.[34] Ook de Toelichting bij art. 5.6.3 Ontw. 
Meijers ging daarvan uit.[35] Een dergelijke opvatting wordt vrij 
consequent gebaseerd op HR 4 febr. 1949, NJ 1949, 185, het zgn. 
'Haarlemmerolie-arrest'.[36] Het is echter de vraag of daarmee wel 
voldoende van elkaar worden onderscheiden a. het geval dat een 
verbod van toekomstig onrechtmatig handelen wordt gevraagd, omdat 
gedaagde in het verleden regelmatig dergelijke afzonderlijk 'aflopende' 
onrechtmatige daden pleegde en b. het thans bedoelde geval dat sprake 
is van een doorlopende inbreuk op het subjektieve recht van eiser, 
waarvan de opheffing wordt gevraagd (met ongetwijfeld ook effecten 
voor de toekomst). Deze tweede casuspositie kwam in het arrest van 
1949 namelijk helemaal met aan de orde! 
Wél werd door gedaagde aangevoerd (het ging om een geval waarin deze regelmatig eisers 
firmanaam sonder diens toestemming had gebruikt) dat het in sene verrichten van een 
aantal gelijksoortige onrechtmatige daden de rechtsvordering tegen die reeks daden in 
haar geheel eou doen lopen vanaf de dag af, dat de dader met het plegen van lijn daden 
is begonnen De Hoge Raad oordeelt dan daaromtrent dat dit feit aan die handelingen 
tegenover eiser "haar onrechtmatig karakter ook op den duur niet kan ontnemen" ledere 
onrechtmatige daad, ook de laatstgepleegde, geeft dus op Eichzelf aanleiding tot een 
aftonderlijke verbodsactie ter vermijding van toekomstig onrechtmatig gedrag (en tot een 
vordering tot schadevergoeding op grond van art 1401 BW) ledere afeonderlijke actie 
verjaart volgens de normale regele 
Het arrest van 1949 gaat dus zelfs uit van de verjaringsmogelijkheid! 
In de hierbedoelde gevallen gaat het echter om een vordering tot 
opheffing van een ongeoorloofde situatie (=herstel van de geoorloofde 
situatie), die op het moment van vorderen nog volop aanwezig is. De 
bevelsactie tot herstel vindt haar bestaansgrond dus uitgerekend in het 
voortduren van de ongeoorloofde toestand. Het is daarom in de eerste 
plaats onlogisch om de rechtsvordering aan verjaring onderhevig te 
achten. Men kan dat ook omslachtiger, maar meer beeldend zeggen: 
"Elk moment (..) wordt, als het ware, de actie (..) opnieuw gebo-
renn.[37] 
Aan de mogelijkheid van extinctieve verjaring kleven nog andere 
bezwaren. In Duitsland werpt men bijvoorbeeld tegen dat "unzulässige 
Einwirkungen nich allein durch Zeitablauf zulassig werden kön-
nen".[38] Dit bezwaar laat zich beter begrijpen, als men bedenkt dat 
S3 A.w , bit 768 
34 Voor een samenvatting van de verschillende opvattingen hieromtrent, sie Van 
Nispen, het rechterlijk verbod en bevel, no 127 
36 Pari Gesch NBW boek 5, bit 261 
36 Zie bijvoorbeeld Asser/Beekhuis II, blz 157, 159 e ν , 162 e ν 
37 Suijling, Zakenrecht, no 187, met betrekking tot de amotievordenng, gegrond op 
art 702 BW 
38 Dehner, t a ρ 
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dergelijke met het eigendomsrecht strijdige toestand in Duitsland 
slechts zeer beperkt mogelijk is, namelijk alleen in het geval dat "fur 
jemand ein ihm nicht zustehendes (. ) Recht im Grundbuch eingetra-
gen ist" (§ 900 Abs. 2 BGB). Deze zgn. "Buchersitzung" (ook wel 
"tabularersitzung" genoemd) van 30 jaar dient als praktisch comple-
ment voor het geval dat de 'actio negatoria' ("Eigentumsfreiheitsklage") 
van § 1004 BGB (tenminste voor zover er door de buurman een recht 
werd aangematigd) en de "Grundbuch-berichtigungsanspruch" (§ 894 
BGB)[39] door extinctieve verjaring (van 30 jaar: zie § 195 BGB) zijn 
tenietgegaan.[40] Vereist is dan wel dat degene, ten behoeve van wie 
de erfdienstbaarheid in het Grundbuch ten onrechte geboekt stond, 
gedurende de voor verkrijgende verjaring ("Ersitzung") vereiste tijd 
van 30 jaar bezitter van het servituut is geweest. 
Na 30 jaar kan de eigenaar van het erf waarop inbreuk werd gemaakt (het 'lijdende erf), 
met meer klagen dat ten onrechte ten laste van zijn erf een erfdienstbaarheid was 
gevestigd De eigenaar van het andere erf (het 'heersende') kan echter met hardmaken 
dat hem een recht tot de inbreukmakende handelingen toekomt Om dergelijke onge-
rijmdheden te voorkomen werd de "Buchersiteung" in de wet opgenomen Het positieve 
stelsel van grondboekhouding brengt echter met Eich mee dat geen verdergaande 
mogelijkheden van verkrijgende verjaring kunnen worden toegelaten Minder genuan-
ceerd hierover is de Toelichting Meijers bij art 3 4 3 8 NBW, Pari Geech NBW boek 3, 
bit 416 noot 1 
Alleen in dat geval dus kan de met de wet strijdige toestand eventueel 
tot rechtsverkrijging leiden Daarmee is ten enen male in strijd dat het 
enkele gedogen van een met de wet strijdige situatie al een verlies van 
aanspraken ten gevolge zou kunnen hebben. Dat geldt temeer, wanneer 
bedacht wordt dat een aantal van dergelijke situaties naar hun aard een 
uitermate definitief karakter kunnen hebben: men denke bijvoorbeeld 
aan een gedeeltelijk onder andermans grond gebouwde kelder.[41] 
In het huidige Nederlandse recht ondervindt de mogelijkheid van 
verkrijgende verjaring eveneens beperkingen, maar veel minder 
vérgaande dan in Duitsland. In navolging van de artt. 690 en 691 Cc 
bepaalt art. 746 BW - vrij weergegeven - dat alleen voortdurende en 
levens zichtbare erfdienstbaarheden door verjaring kunnen worden 
verkregen. 
Zie over dit vereiste uitvoerig Demolombe XII, no 76S e ν , met name no 768 "la 
prescription acquisitive, en matière de servitudes, présentait un double danger soit parce 
qu'elle pourrait facilement s'acquérir a l'msu du propriétaire, par la négligence ou la 
collusion d'un locataire ou d'un fermier, soit parce qu'elle offre le plus souvent un 
caractère équivoque, et qu'elle peut n'être de la part du propriétaire lui-même, que le 
résultat de la tolérance, de la familiarité et des rapports de bon voisinage, ou même 
seulement de son inattention" Dergelijke overwegingen leidden tot het systeem van de 
Code Daarover werd bij de totstandkoming van het BW niet veel anders gedacht Zaak 
39 "Steht der Inhalt des Grundbuchs in Ansehung eines Rechtes an dem Grundstück 
(enz ) mit der wirklichen Rechtslage nicht im Einklänge, so kann derjenige, dessen 
Recht nicht oder nicht richtig eingetragen oder durch die Eintragung einer nicht 
bestehenden Belastung oder Beschrankung beeinträchtigt ist, die Zustimmung zu 
der Berichtigung des Grundbuchs von demjenigen verlangen, dessen Recht durch 
die Berichtigung betroffen wird" 
40 Zie Protokolle, blz 3895 e ν =Mugdan III, Ыг 573 e ν 
41 Vgl Van Nispen, Het rechterlijk verbod en bevel, blz 222, slotalinea 
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was het om het openlijke, ondubbelcinnige, voor verkrijgende verjaring vereiste beeit van 
een recht van erfdienstbaarheid te onderscheiden van heimelijke situaties en "actes de 
simple tolerance" (42] Te dien einde werd de nogal formele eis van voortdurendheid en 
tichtbaarheid uit de code civil overgenomen 
Van Nispen[43] heeft er op gewezen dat het al dan niet mogelijk zijn 
om door middel van verjaring een servituut te verkrijgen in de recht­
spraak van de Hoge Raad een reflex-werking heeft gehad op de 
toelaatbaarheid van de extinctieve verjaring van de actie tot herstel 
van de ongeoorloofde toestand in het burenrecht. Illustratief is inder­
daad het door schrijver geciteerde arrest van 4 maart 1920, NJ 1920, 
blz. 340, W 10576 (Kersten/Van der Grinten). De Hoge Raad over­
woog daar dat.. 
"de wet, verkrijging van een erfdienstbaarheid als het recht van uitweg door verjaring 
verbiedende, rechtsgevolgen aan een dergelijk regelmatig gebruik onthoudt, waaruit 
volgt, dat daardoor het recht van den eigenaar, om eich tegen een verder gebruiken te 
vereetten, niet kan verloren gaan" 
Andere, door Van Nispen in dit verband genoemde uitspraken[44] 
betreffen evenwel uitsluitend het vraagstuk van de verkrijgende 
verjaring zodat over een verband met de extinctieve verjaring van de 
herstel-vordering weinig kan worden achterhaald. 
79. Extinctieve verjaring van vorderingen tot opheffing van onrecht­
matige toestanden onder het NBW 
Naar aanleiding van de in de vorige noot genoemde arresten van de 
Hoge Raad - die zoals gezegd naar mijn mening weinig met de hier 
opgeworpen problematiek te maken hebben - kiezen de ontwerpers 
van het NBW tegen de wetten van de logica in[45] in de artt. 5.4.4 
(5-42) en 5.4.12 (5:50) voor een stelsel waarbij de extinctieve verjaring 
van een vordering tot opheffing van de daarin genoemde onrechtmati­
ge toestanden wel wordt mogelijk gemaakt. Zo bepaalde art. 5.4.4 lid 2 
Ontw. Meijers onder andere dat het verzet tegen het feit dat bomen en 
planten te dicht bij de grens waren geplant, niet meer mogelijk was 
ten aanzien van beplantingen die daar reeds meer dan 20 jaar hadden 
gestaan. Dat hier extinctieve verjaring bedoeld was, blijkt duidelijk: 
"Er Eij op geweEen, dat de eigenaar in dit geval slechts het recht heeft op planten (of 
vensters), die zich meer dan twintig jaren binnen de verboden afstand bevonden, in de 
bestaande toestand te handhaven, en geenszins het recht de bestaande planten te 
vervangen door andere of naast de bestaande planten (of vensters) andere aan te 
brengen" [46) 
Bij Memorie van Antwoord werd de extinctieve verjaring van vorde­
ringen tot opheffing van onrechtmatige toestanden zelfs veralgemeend. 
Men zie art. 3.11.15a (3:314) NBW, dat onder meer bepaalt dat de 
42 Zie Nicolai, bij Voorduin III, bli 498 e ν 
43 A w , no 130 
44 HR 30 dec 1904, W 8165, betreffende de artt 693-697 BW, HR 20 dec 1901, W 
7701, betreffende art 713 BW, HR 15 nov 1935, NJ 1936, 121 m nt Ρ Scholten 
45 Zie het vorige nummer, derde alinea Zie ook de Toelichting Meijers bij art 5 6 3 
NBW, Pari Gesch NBW boek 5, ЫЕ 261 
46 Zie ook hiervóór, nr 63, tweede alinea, slot 
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termijn van de?e extinctieve verjaring begint met de aanvang van de 
dag, volgende op die waarop de onmiddellijke opheffing van de 
toestand gevorderd kan worden. De toelichting is slechts kort: "Ook 
hier behoort het recht zich na verloop van tijd bij de feiten aan te 
sluiten. Door de onderhavige bepaling wordt dit bereikt".[47] De voor­
zieningen getroffen in de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) konden om 
die reden komen te vervallen. 
Strookt dit met de eisen welke aan de verkrijgende verjaring van een 
servituut tot het hebben van een met de wet strijdige toestand worden 
gesteld? De eisen van zichtbaarheid en voortdurendheid van het 
servituut kunnen geen rol meer spelen: zoals gezegd heeft men hen 
laten vallen. De in die nogal starre vereisten door de Franse wetgever 
(en die van het BW van 1838) beoogde beperkingen konden evengoed 
of zelfs beter (d.w.ζ op een meer flexibele manier) worden bereikt 
door een correcte toepasing van de regels omtrent het voor verkrijgen­
de verjaring benodigde bezit: dat mag bijvoorbeeld niet heimelijk zijn. 
Ook mag de bezitsverknjging niet op een louter niet-doen berusten. 
Daarnaast sluit een niet voortdurende uitoefening van het bezit niet uit 
dat het bezit zelf wel voortdurend is, reden waarom bijvoorbeeld een 
erfdienstbaarheid van weg, anders dan onder het huidige recht, door 
verjaring kan ontstaan.[48] Naast bezit is voor verkrijgende verjaring 
goede trouw vereist (zie art. 3.4.3.1 (3:99) NBW), hetgeen meestal een 
(gebrekkige) vestiging van een servituut door middel van inschrijving 
van een notariële akte vooronderstelt: anders toch kan men niet menen 
bezitter van een servituut geworden te zijn.[49] Het NBW gaat echter 
nog veel verder dan deze reeds uitgebreide vorm van 'Buch-ersitzung': 
ook wanneer goede trouw ontbreekt, leidt het bezit van een goed (i.e. 
een erfdienstbaarheid) gedurende de voor de extinctieve verjaring van 
de vordering tot opheffing van de ongeoorloofde toestand vereiste 
termijn ingevolge art. 3.4.3.8 (3105) NBW tot rechtsverkrijging. Ook 
dan geldt, aldus de toelichting,[50] dat terwille van de rechtszekerheid 
het recht zich na verloop van tijd bij de feitelijke situatie behoort aan 
te sluiten. 
In die gevallen waarin van een "voor de buitenwereld waarneembare 
uitoefening van een recht als uitsluitend rechthebbende" niet blijkt,[51] 
47 MvA II bij art 3 11 15a, pari Gench NBW boek 3, Ыв 929 
48 Toelichting Meijere bij art 5 6 3, Pari Gesch NBW boek 5, bit 260 e ν Zie ook 
de Toelichting Meijers bij art 3 5 7, Pari Gesch NBW boek 3, ble 433 
49 Zie de MvA II bij art 5 6 3 NBW, Pari Gesch NBW boek 5, bit 262 Daarnaast 
cou ik ook van goede trouw willen spreken, wanneer men mocht menen dat een 
vestigingsakte waa ingeschreven, maar dit in werkelijkheid, bijvoorbeeld door 
nalatigheid van de notaris, achterwege was gebleven 
50 T a p 
51 Zie de toelichting bij art 3 5 1 NBW, Pari Gesch NBW boek 3,ЫЕ 426 Zie ook 
de MvA II bij art 3 4 3 8, Pari Gesch NBW boek 3, blz 418, tweede volle alinea 
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is dus nog een rol voor de 'zuiver extinctieve' verjaring (art. 3.11.15a 
(3:314) 'sec') weggelegd. Ontbreekt namelijk het bezit, deze uiterlijke 
schijn van gerechtigdheid tot het servituut, dan komt men aan verkrij-
gende verjaring krachtens art. 3.4.3.1 (3:99) noch aan rechtsverkrijging 
krachtens 3.4.3.8 (3:105) toe. Waaraan valt hier te denken? In de eerste 
plaats aan die gevallen waarin de feitelijke grens van de erven, zo 
blijkt achteraf, niet overeenstemt met de werkelijke grens en de 
laatste bij bouwwerkzaamheden werd overschreden. Gebeurde die 
overschrijding niet te kwader trouw ('dolus malus') noch was zij aan 
grove schuld te wijten, dan bevat art. 5.4.16 (5:54) eventueel nog een 
middel om een dergelijke toestand te legaliseren. Verder kan er hier 
van worden uitgegaan dat er geen reden bestond om aan te nemen dat 
men rechthebbende op een overbouw-dienstbaarheid was noch dat 
men een dergelijk recht niet te goeder trouw uitoefende, zodat de artt. 
3.4.3.1 (3:99) en 3.4.3.8 (3:105) niet van toepassing zijn. Wel is op 
grond van art. 3.11.15a (3:314) 'sec' na 20 jaar een situatie ontstaan die 
in feite een servituutsverhouding haast evenaardt: alleen herbouw van 
het overstekende werk is dan uitgesloten. Een soortgelijk effect kan 
optreden in verband met het voorschrift van art. 5.4.12 (5:50) NBW, 
dat voor vensters een bepaalde afstand tot de grens voorschrijft. 
Verder kan gedacht worden aan de al genoemde, gedeeltelijk onder het 
erf van de buurman gebouwde kelder, aangenomen althans dat de 
buurman zich daartegen had mogen verzetten (zie art. 5.3.2 (5:21) 
NBW). Tenslotte kan men noemen het in de rechtspraak meermalen 
aan de orde geweest geval van de solitaire boom binnen de verboden 
zone van art. 5.4.4 (5:42) NBW (art. 713 BW), waarvan de aanwezigheid 
op zichzelf niet voldoende duidelijk wijst op de wil om de met de wet 
strijdige toestand daar in stand te houden en aldus bezitter van een 
daartoe strekkend servituut te zijn.[52] 
Men kan zich afvragen of de werking van art. 3.11.15a (3:314) niet te 
ver gaat. Voor wat de hier besproken burenrechtelijke situaties betreft 
wordt de verkrijgende verjaring er in ieder geval goeddeels door 
overbodig gemaakt. Vooral daar waar de inbreuk op de rechten van de 
naburige grondeigenaar een definitief karakter draagt en de bouwer 
opzettelijk handelde, doen zich de bezwaren voelen. Men denke aan de 
eigenaar die na verloop van tijd ontdekt dat zijn erf reeds meer dan 20 
jaar onderkelderd was. Hij kan geen verwijdering meer vorderen, ook 
al bleef het gebeurde voor iedereen behalve zijn buurman volkomen 
52 Een verschil in aanvangatermijn van de verjaring van art. 3.4.3.1 (3:99) of 3.4.3.8 
(3:106) enemjda en die van art. 3.11.15a (3:314) ander rij da kan zich overigens 
voordoen, wanneer de desbetreffende boom eerst achter een schutting schuilging. 
De verjaring van art. 3.11.15a (3:314) begint al te lopen bij het planten van de 
boom (art. 5.4.4 (5:42) eist niet dat ze hoogopschietend zijn), die van titel 3.4.3 
niet vanzelfsprekend vanaf dat moment. 
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onopgemerkt! Van Nispen[53] pleit in dit soort gevallen dan ook voor 
een beperking van de reikwijdte van art. 3.11.15a (3:314), bijvoorbeeld 
alleen in combinatie met toepassing van art. 3.4.3.8 (3:105). Daarbij 
sluit ik mij graag aan. 
БЗ A.W., no. 131 e.v. 
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HOOFDSTUK 3. ONGESCHREVEN BURENRECHT. 
INTERPRETATIE VAN WETTELIJK BURENRECHT 
Inleiding en plan 
Wat is de zin van geschreven normen? Smalbraak en Davids[l] stellen 
zich de vraag of men het geschreven burenrecht van titel 4 niet als 
overbodig zou kunnen beschouwen, "gezien het feit dat krachtens art. 
1401 en met behulp van het leerstuk van misbruik van recht, hetzelfde 
(en wellicht veel beter) kan worden bereikt". De door de schrijvers 
toegevoegde bijzin geeft reeds blijk van hun opvatting, doch ik waag 
de juistheid ervan te betwijfelen. Nog afgezien van de vraag of een 
dergelijke instrumentalistische visie in het onderhavige verband wel 
gewenst is (wat moet immers worden bereikt?), kan zij in ieder geval 
niet voor alle normen van het geschreven burenrecht gelijkelijk 
gelden. Sommige voorschriften laten zich in theorie wel vervangen -
maar niet alle: zie bijvoorbeeld art. 5.4.9 (5:47) NBW - door regels van 
ongeschreven recht, in de praktijk blijkt echter aan hun 'voorbehouds-
loze' aanwezigheid soms een niet geringe behoefte te bestaan. Aldus 
kan bijvoorbeeld de aanwezigheid van de 'noodrechten' (artt. 5.4.17 
(5:56) e.v. NBW) in het wetboek worden verklaard. Een en ander hangt 
bovendien samen met het feit dat de eigendoms-exclusiviteit (de 
uitsluitingsbevoegdheid) zich door ongeschreven regels van zorgvuldig-
heid maar moeilijk laat inperken. Aan de andere kant, zo moet worden 
erkend, bestaat soms behoefte aan meer flexibele normering. Daarmee 
is echter ook weer niet gezegd dat de wet in zulke gevallen geen 
duidelijke maatstaven voor (on)geoorloofdheid zou moeten geven, enz. 
enz. Het onderhavige hoofdstuk nu beoogt deze en dergelijke grenzen 
aan te geven, voor welke het geschreven en ongeschreven recht zich in 
'burenrechtelijk relevante' situaties wederzijds gesteld zien. 
Aldus moet een beschrijving worden gegeven van de verschillende 
funkties en toepassingen die het ongeschreven recht in zijn verschil-
lende vormen in de verhouding tussen buren kent. Dit brengt een 
onderzoek van de bestaande jurisprudentie met zich mee. Om daarin 
enige structuur te brengen, is aansluiting gezocht bij het komend 
recht. Anders dan in het huidige BW wordt in het nieuw BW immers 
op verscheidene plaatsen met zoveel woorden naar de regels van 
ongeschreven recht verwezen. Men zie de artt. 5.1.1 (5:1), 6.3.1.1 
(6:162) en 3.1.1.15 (3:14) NBW. Minder uitdrukkelijk, maar evenzo, 
moet ongeschreven recht worden toegepast in de open normen, vervat 
in de artt. 3.1.1.14 (3:13), 5.4.0 (5:37), 6.1.1.2 (6:2) en 6.3.1.5b (6:168) 
NBW. Niet zonder belang is het dan bovendien om aan de individuele 
1 A.W., ble. 5. 
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reikwijdte en aan de onderlinge verhouding van deze voorschriften ten 
opzichte van elkaar aandacht te besteden. De verhouding van dit 
ongeschreven recht tot de verschillende geschreven normen van 
burenrecht komt verspreid aan de orde. Daarbij wordt zoveel mogelijk 
getracht om een antwoord te geven op de door Smalbraak en Davids 
opgeworpen vraag. Men zie ook het overzicht, hierna in nr. 159 
gegeven. 
§ 16 analyseert art. 5.1.1 (5:1) lid 2 NBW. Daarbij komt ook de vraag 
aan de orde of en zo ja, wanneer het zin heeft om bepaalde subjektie-
ve rechten tot toetssteen te maken voor conflicterende gedragingen 
tussen de buren. In § 17 wordt wat ik hier verder het hindervraagstuk 
zal noemen, bezien. Richtsnoer daarbij is (vooralsnog) art. 5.4.0 (5:37) 
NBW. Vervolgens probeert § 18 aan te geven welke invloed de 
objektieve goede trouw (art. 6.1.1.2 (6:2) NBW) op de burenverhouding 
vermag uit te oefenen. Daarbij sluit aan § 19 betreffende het rechts-
misbruik (art. 3.1.1.14 (3:13) NBW). Een eigen plaats nemen in art. 
6.3.1.5b (6:168) (ontzegging van de verbodsactie wegens strijd met 
zwaarwegende maatschappelijke belangen) en de ongeschreven regels 
die gelden voor zaken van openbaar nut. Daaraan is § 20 gewijd. 
Tenslotte moet nog iets worden gezegd over interpretatie en analogi-
sche toepassing van geschreven burenrechtelijke regels (§ 21) en over 
enige bijzonderheden, verbonden aan een 'flexibele normering' door 
de president in kort geding (§ 22). 
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PARAGRAAF 16. ARTIKEL 5.1.1 (5:1) LID 2 NBW: EXCLUSIVI­
TEIT VAN HET EIGENDOMSRECHT, RECHTEN VAN ANDEREN 
EN REGELS VAN ONGESCHREVEN RECHT 
80. Inleidende opmerkingen 
In de oorspronkelijke gedachtengang van de ontwerpers van titel 5.4 is 
het daarin geregelde een soort 'specialis' van de "uit meer algemene 
omstandigheden" voortvloeiende bevoegdheden en verplichtingen van 
eigenaars van onroerende zaken van titel 5.3. Onderscheidend kenmerk 
daarbij is, zo wordt toegelicht,[l] de naburigheid. Alleen wanneer een 
voorschrift uitsluitend kan worden toegepast op naburige erven, hoort 
het in titel 5.4 thuis. Een dergelijke formele maatstaf accentueert het 
feit dat de regeling van het burenrecht in titel 5.4 niet uitputtend 
bedoeld is. Het driemanschap wijst hier ook op.[2] Titel 5.4 maakt deel 
uit van de grenzen die het objektieve recht aan de uitoefening van het 
eigendomsrecht stelt. Eenzelfde gedachte vindt men uitgedrukt in art. 
5.1.1 (5:1) lid 2 NBW: 
"Het staat de eigenaar met uitsluiting van eenieder vrij van de ваак gebruik te maken, 
mits dit gebruik niet strijdt met rechten van anderen en de op wettelijke voorschriften en 
regels van ongeschreven recht gegronde beperkingen daarbij in acht worden genomen."[3] 
Tussen het Ontwerp Meijers en het vijfde gedeelte van de Ontwerp 
Invoeringswet NBW werden aan het voorschrift nogal wat veranderin­
gen aangebracht, maar deze zijn, om met G.C.J.J. van den Bergh[4] te 
spreken, hoofdzakelijk van 'cosmetische' aard. Het zojuist genoemde 
gedeelte van de Ontwerp Invoeringswet bracht daar verandering in. 
Bovendien deed men bij die gelegenheid art. 5.1.3 van het Ontwerp 
Meijers in art. 5.1.1 (5:1) lid 2 opgaan. Een korte toelichting van de 
hierboven onderstreepte zinsnedes kan een en ander verduidelijken. 
Daarbij worden tevens de gedachten besproken die de ontwerpers aan 
hun 'systeem van eigendomsbeperkingen' ten grondslag legden en 
leggen. 
81. Gebruik met uitsluiting van een ieder 
Art. 5.1.3 Ontwerp Meijers luidde: 
"De eigenaar behoeft niet te dulden dat een ander iich op enige wijze van de zaak 
bedient, tenzij deze daartoe krachtens de wet, een hem toekomend recht of een algemene 
rechtvaardigingsgrond bevoegd is." 
De bepaling beoogde tot uitdrukking te brengen dat het eigendoms­
recht een exclusief recht is, dat wil zeggen dat aan derden niet de 
bevoegdheid toekomt zich van de zaak te bedienen, "ook al zou de 
eigenaar daardoor in het gebruik dat hij zelf van de zaak wil maken, 
1 Pari. Gesch. NBW boek 5, blz. 33/34 en 175, waarover kritisch hiervóór, nr. 40. 
2 Zie hiervóór, nr. 40. 
3 Onderstr. RvA. 
4 Schijnbewegingen, Hercodificatie en eigendomsdefïnitie in historisch perspectief, 
Recht en Kritiek 1987, blz. 331. 
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niet worden belemmerd".[5] Hierna wordt de toelichting nogal subtiel: 
art. 5.1.3 zegt niet dat het zich van de zaak bedienen verboden is, maar 
enkel dat de eigenaar zulks niet behoeft te dulden: sommige handelin-
gen toch worden pas ongeoorloofd doordat de eigenaar ze verbiedt. De 
toelichting verwijst daarbij naar art. 5.3.3 (5:22) NBW,[6] een bepaling 
die m.i. een uitwerking en herhaling inhoudt van hetgeen al in art. 
5.1.3 wordt bepaald, althans voorzover het om onroerende zaken gaat. 
Andere handelingen welke een "zich bedienen" van de zaak inhouden 
zullen veelal neerkomen op beschadiging en om die reden al van de 
aanvang af ongeoorloofd zijn, zodat de hoofdregel van art. 5.1.3 per 
saldo slechts zin lijkt te hebben voor de eigendom van roerende 
zaken.[7] De eigenaar kan het Onschuldig gebruik' ervan dan 
verbieden zonder dat de handeling vóórdien als onrechtmatig kon 
worden beschouwd.[8] De betekenis van art. 5.1.3 lijkt dus haast louter 
symbolisch. Men wilde er, zo leert de toelichting, tot uitdrukking 
brengen dat de eigendom een exclusief recht is. In een titel die zo goed 
mogelijk de inhoud van het eigendomsrecht tracht te omlijnen, zou het 
belangrijke kenmerk van de exclusiviteit van de eigendom terwille van 
de volledigheid en duidelijkheid niet onvermeld mogen blijven.[9] 
Geen bevoegdheid om de gedraging te verbieden kwam de eigenaar toe 
wanneer degene die zich van de zaak bediende daartoe krachtens wet, 
eigen recht of rechtvaardigingsgrond bevoegd was. Van belang is het 
hier te wijzen op het feit dat het begrip 'rechtvaardigingsgrond' 
volgens de toelichting strikt moest worden uitgelegd. Zij demonstreert 
dat aan de hand van het geval van noodtoestand:[10] 
"Er lij op geweien, dat van een noodtoestand niet reeds mag worden gesproken, wanneer 
een particulier persoon of de gemeenschap door het nalaten van een handeling meer EOU 
worden geschaad dan de rechthebbende door het verrichten der handeling. Evenals dit 
bij een misbruik van recht het geval is voor wat het onrechtmatige karakter der hande-
ling betreft, EO wordt bij een noodtoestand de rechtmatigheid der handeling niet 
uitsluitend bepaald door een afweging der bij de handeling betrokken belangen. De 
omstandigheid dat de handelende persoon een recht toekomt, resp. dat hij een recht van 
een ander aantast, doet mede zijn invloed gelden. Een noodtoestand rechtvaardigt dan 
ook alleen dan een handeling, die de eigendom van een ander aantast, wanneer daardoor 
een plotseling dreigend ernstig nadeel voor een persoon of diens vermogen wordt 
voorkomen, er geen mogelijkheid bestond dit nadeel op andere wijie te voorkomen, en 
het aan de rechthebbende toegebrachte nadeel in verhouding tot de voorkomen schade 
uiterst gering is."[11] 
Б Toelichting Meijen bij art. 5.1.3, Pari. Gesch. NBW boek 6, ЫЕ. 65. 
6 Toelichting Meijen, t a p . ; Eie ook hiervóór, nr. 63, slot, in verband met art. 6.4.17 
(5:56) NBW. 
7 EnigsEins andera: A. van Oven, Preadvies NJV 1958, ЫЕ. 137/138 (sie ook het 
Voorlopig Verslag II bij art. 5.1.3, Pari. Gesch. NBW boek 5, ЫЕ. 68). 
8 Vgl. de daarmee overeenstemmende constructie van de onrechtmatigheid na verset 
in de artt. 5.4.4 en 12 Ontwerp Meijers. Daarover werd hiervóór, in nr. 63 
gesproken. 
9 Memorie van Antwoord II bij art. 5.1.3, Pari. Gesch. NBW boek 5, ЫЕ. 69. 
10 Vgl. over dit begrip ook hiervóór, nr. 71. 
11 Toelichting Meijers bij art. 5.1.3, Pari. Gesch. NBW boek 5, ЫЕ. 66; Eie daarnaast 
echter ook: Toelichting Meijers bij art. 6.3.1.1 NBW, Pari. Gesch. NBW boek 6, 
(Wordt vervolgd...) 
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Een dergelijke strikte uitleg van 'noodtoestand' doet duidelijk de 
noodzaak blijken van bepalingen als de artt. 5.3.4 (5:23), 5.4.17 (5:56), 
5.4.18 (5:57) en 5.4.19 (5:58) NBW[12] Daarbij sluit naar mijn mening 
aan dat de genoemde voorschriften m de door de toelichting gevolgde 
gedachtengang strikt geïnterpreteerd moeten worden, anders toch zou 
een restrictieve uitleg van 'noodtoestand' aan de hand van art. 5.1.3 
Ontwerp Meijers toch weinig zin hebben. Het vijfde gedeelte van de 
Ontwerp Invoeringswet doorkruist die redenering echter volkomen. 
Onder meer naar aanleiding van een in het eindverslag van de Eerste 
Kamer[13] geuite wens werd art. 5.1.3 bij het genoemde gedeelte van 
de Ontwerp Invoeringswet in art. 5.1.1 (5:1) lid 2 geïncorporeerd. 
Toegelicht wordt onder meer[14] dat "daarmee een betere aansluiting 
verkregen wordt bij wat onder vigeur van het huidige recht ter zake 
van de beperking van het gebruik door de eigenaar ( ) door onge-
schreven recht wordt aangenomen". 
Verwezen wordt naar HR 9 maart 1Θ73, NJ 1973, 464 (Boerenleenbank/Van de Reek), 
evenwel ten onrechte Door het slaan van een damwand op eigen grond was door de 
Boerenleenbank schade toegebracht aan het naburige pand van Van de Reek Bij de 
beantwoording van de vraag of de bank daarvoor aansprakelijk kon worden gesteld, 
overwoog het hof allereerst dat de bank op haar kosten maatregelen had kunnen en 
moeten nemen die de schade aan het huurpand zouden hebben voorkomen (r o 4) 
Daaraan wordt toegevoegd (r o 6 en 7) dat de Boerenleenbank "anderzijds van Van de 
Reek mocht verwachten dat deze zich tegen de door de Boerenleenbank voor haar 
rekening te treffen voorzorgsmaatregelen, ook voorzover die zouden bestaan in aan zijn 
pand te treffen voorzieningen, niet zou verzetten, dat slechts indien van de Reek zonder 
redelijke grond zijn toestemming tot het treffen van zodanige voorzorgsmaatregelen, in 
dit geval bestaande in het optrekken van een gemeenschappelijke bouwmuur dan wel in 
het verzwaren van de fundering van het pand van Van der Reek, zou hebben geweigerd, 
de Boerenleenbank tegenover Van Reek vrijuit zou gaan" Kan men nu werkelijk 
volhouden, zoals de toelichting bij het nieuwe art 6 11 (5 1) lid 2 (volgens de Ontwerp 
Invoeringswet) suggereert, dat Van de Reek een dergelijk gebruik van zijn zaak zou 
moeten dulden7 De enige consequentie van zijn eventuele weigerachtigheid is dat de bank 
niet aansprakelijk kan worden gesteld voor de geleden schade, omdat niet kan worden 
11( vervolg) 
blz 617 Dat het Meijers is die hier aan het woord is blijkt als de Toelichting 
vergeleken wordt met passages uit diens reeds meermalen aangehaalde "Atteintes a 
la propriété foncière" (VPO II, blz 178 e ν ) Zie bijv blz 180 en blz 182 "Le 
droit a la propriété foncière a eu de tout temps le caractère d'un monopole 
Aucune exception n'est admise à cette règle générale, a moins que le contrevenant 
ne puisse se prévaloir d'un principe génerale de justification ou si une prescription 
légale particuliere l'y autorise En ce qui concerne les principes généraux de 
justification, ceux-ci peuvent être invoques, comme à l'égard de toute defense 
legale, lorsqu'il s'agit d'une atteinte quelconque à la propriété d'autrui Les motifs 
justifiant la pénétration sur la propriété d'autrui et qui sont généralement 
invoqués sont surtout les cas de force majeure et celui de l'exécution d'une 
prescription legale par un fonctionnaire Le nombre des ordonnances légales 
obligeant un propriétaire à se soumettre a des actes commis par des tiers ainsi qu'a 
l'exécution de travaux par des tiers sur sa propriété, s'est considérablement 
multiplié au cours des siècles ( ) Si nombreuses que soient semblables exceptions 
dans la jurisprudence moderne, il est clair que dans les pays ou le droit non écrit 
est competent a declarer certains actes comme illicites et ou ces défenses doivent 
être ajoutées a celles prévues par la loi, il n'en est pas autrement" 
12 Vergelijk de Toelichting Meijers, t a p De toelichting maakt ook melding van art 
5 1 2 lid 2 Ontwerp Meijers, m ι evenwel ten onrechte in dit verband, omdat daar 
geen sprake is van een "zich bedienen" in de zin van art 6 1 3 Ontwerp Meijers 
13 Eindverslag I bij art 6 1 3 , Pari Gesch NBW boek 5, blz 70 
14 Τ К 1981-1982, 17541 nr 3 blz 10 
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gecegd dat tij een Eorgvuldigheidsnorm heeft geschonden Met art 5 1 3 Ontwerp Meijers 
heeft dit echter weinig te maken 
Met andere woorden: zoals de eigenaar bij het gebruik van de eigen 
zaak de op regels van ongeschreven recht gegronde beperkingen in 
acht dient te nemen, zo is ook zijn bevoegdheid om een ander het 
gebruik van zijn zaak te ontzeggen (uitmakende de exclusiviteit van 
het eigendomsrecht) aan diezelfde beperkingen onderworpen. Van 
bijvoorbeeld noodtoestand in de door de Toelichting Meijers bedoelde 
strikte zin hoeft dus kennelijk geen sprake meer te zijn, wil de buur-
man bevoegd wezen tot gebruik van de zaak van de eigenaar. Een en 
ander leidt meteen tot een aanmerkelijke daling van de waarde van de 
artt. 5.3.2 (5:21)-4 (23) en 5.4.16 (5:54)-19 (58) NBW: zij zijn nu mede, 
tegen wil en dank, een richtsnoer geworden voor de oplossing van niet 
in de wet geregelde gevallen en daarmee, juist vanwege hun specifieke 
karakter, voor een groot deel verouderd. Dat blijkt al uit de zuivere 
analogie-redenering die de toelichting aan die bepalingen verbindt[15]: 
afhankelijk van de omstandigheden zou uit het 'stelsel' daarvan kun-
nen voortvloeien dat ook buiten de daar uitdrukkelijk geregelde 
gevallen de ene buur van het erf van de ander gebruik zou mogen 
maken, als hij tenminste de daardoor door die ander te lijden schade 
vergoedt [16] Een aan de toelichting zelf ontleend voorbeeld laat zien 
dat van een dergelijk 'stelsel', zo al aanwezig, weinig steun zal zijn te 
verwachten· 
Stel van twee aan elkaar gebouwde huizen, toebehorend aan verschillende eigenaars en 
waarvan de scheiding wordt gevormd door een gemeenschappelijke en mandelige 
binnenmuur, wordt er een gesloopt Hierdoor wordt de binnenmuur - eensteens kalkzand-
steen - buitenmuur en begint deze bij bepaalde weersomstandigheden vocht door te 
laten [17] Dat een dergelijke handelwijee een onrechtmatige daad kán opleveren, al dan 
niet gecombineerd met het nalaten de nodige maatregelen te treffen of het zich anderszins 
aantrekken van de belangen van eiser,[18] wordt, in dergelijke door de goede trouw 
beheerste situaties,[19] doorgaans aangenomen In het nieuw BW is bovendien een 
speciale voorziening getroffen voor het geval hinder veroorzaakt wordt door het ontnemen 
van steun Echter, acht men eiser op grond daarvan bevoegd om van gedaagde te vergen 
dat deze voorzieningen aan de muur aanbrengt teneinde deze voldoende weerbestendig te 
maken,[20] dan gaat dat meestal mede ten koste van een strook grond van gedaagdes erf 
15 Zie in dit verband tevens het hierna in paragraaf 21 betoogde 
16 Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 17541, nr 3, blz 12, zoals gezegd is hierbij een 
beroep op HR 9 maart 1973 NJ 1973, 464 misplaatst 
17 Men zie de casus berecht door Hof Den Bosch 14 dec 1965, NJ 1967, 92 (Struy-
cken/Tilburg), zie ook Pres Rb Roermond 24 okt 1985, KG 1985, 351 Ook 
С HM Jansen, Onrechtmatige daad Algemene bepalingen, Mon NBW B-45, blz 
98/99 besteedt enige aandacht aan de onderhavige kwestie, doch laat de zojuist 
genoemde recente parlementaire stukken onvermeld 
18 In laatstgenoemde zin het Bossche Hof in de in de vorige noot genoemde uit­
spraak Dit aantrekken van de belangen zou in het bijzonder kunnen bestaan uit 
het betalen van schadevergoeding Echter, of een dergelijke verkapte 'schadever­
goeding bij rechtmatige daad' thans ш de ogen van de Hoge Raad onder alle 
omstandigheden genade kan vinden, kan sinds het arrest van 3 april 1987, NJ 87, 
703 m nt Van der Grinten (Van Gastel/Van den Heuvel) worden betwijfeld Zie 
daarover ook hierna, nr 105 
19 Zie daarover hierna, paragraaf 18 
20 Zo veroordeelde de Roermondse rechtbankpresident (vonnis van 24 okt 1985, KG 
(Wordt vervolgd ) 
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Voegt men daar nog bij dat naar komend recht door het afbreken van het huis de 
mandeligheid een einde neemt,[21] dan rijst de vraag op grond waarvan gedaagde de 
genoemde grensoverschrijding dan moet dulden. Moet art. 5.4.16 (5:54) NBW misschien 
zoveel mogelijk analogisch worden toegepast - waarbij echter afgeeien moet worden van 
een schadeloosstelling? Of moet een oplossing worden gevonden, gebaseerd op het 
ongeschreven recht en, Eoals de toelichting Eelf segt, passend in het stelsel van de artt. 
5.3.2 (5:21)-4 (5:23) en 5.4.16 (5:54)-19 (58) NBW? 
Nog andere, evenmin in de wet vooreiene, gevallen lijn denkbaar. Men vergelijke de 
casus, berecht door Pres. Rb Amsterdam 13 okt. 1988, KG 1988, 429, waar toepassing 
van het in art. 683 lid 1 BW bepaalde (t.w.: de reparatie en het herstel van een gemeen-
schappelijke muur komen ten laste van de rechthebbenden op de muur, naar evenredig-
heid van hun recht) meebracht dat gedaagde, één van de mede-eigenaars van een 
scheidingsmuur tussen twee oude en kwetsbare Amsterdamse grachtenpanden, enig 
ruimteverlies voor lief moest nemen. 
Mij komt het voor dat hier geen stelsel te bespeuren valt. In het 
Ontwerp Meijers ging het dan ook slechts om enkele op zichzelf 
staande gevallen, die als een noodzakelijke wettelijke uitzondering op 
art. 5.1.3 werden beschouwd. Die gevallen hebben vrijwel alle een 
verschillende achtergrond en oorsprong en kunnen dus nauwelijks een 
aanwijzing vormen voor de al dan niet toelaatbaarheid van nieuwe 
casusposities onder een soortgelijke norm. Daarbij komt dat de toe-
lichting ervan uitgaat dat eiser aan gedaagde altijd zijn schade voor het 
verlies van de strook grond vergoedt. Ook dat gaat niet op, zoals het 
zojuist gegeven voorbeeld liet zien. Tenslotte moet gezegd dat de 
nieuwe tekst van art. 5.1.1 (5:1) lid 2 NBW helemaal niet zoveel 
aanknopingspunten biedt voor de opvatting dat niet alleen het gebruik 
van eigen zaak, maar ook de uitsluitingsbevoegdheid ter zake van dat 
gebruik door anderen aan de beperkingen van het ongeschreven recht 
onderworpen zou zijn: "dit gebruik" in de bijzin kan immers alleen 
maar terugslaan op het gebruik dat de eigenaar zelf van de zaak maakt. 
M.i. dient het in het zojuist genoemde voorbeeld besproken, aan de 
toelichting zelf ontleende, geval volgens het systeem van de wet dan 
ook zoveel mogelijk in die wet zelf regeling te vinden, mogelijkerwijs 
direkt na art. 5.5.2 (5:62) NBW. 
Los van deze overwegingen kan nog een gevoelsmatig argument 
aangewezen worden voor het verschil, zoals de Toelichting Meijers dat 
bedoelt aan te brengen tussen gebruiksbeperkend en exclusiviteitsbe-
perkend ongeschreven recht: wanneer men een (vooral min of meer 
permanent) gebruik van de eigen zaak moet missen doordat de aanwe-
zigheid van andermans werken, beplantingen of gedragingen op eigen 
20(...vervolg) 
1985, 351) gedaagde onder meer tot: "de scheidingsmuur voldoende schoonkappen 
en borstelen, vooriien van een dampremmende laag, gecombineerd met een 
isolatiemateriaal van ong. 4 cm dikte (bijv. steenwol), aangebracht op latten, 
waaroverheen een waterdichte laag van rubberoid in banen, voldoende gehecht en 
vastgemaakt". 
21 Zie het Mondeling Overleg omtrent art. 5.5.2 NBW, Pari. Gesch. NBW boek 5, 
Ыі. 232. 
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erf moet worden geduld, is men gedurende die aanwezigheid van 
(vrijwel) ieder eigen gebruik van het betreffende deel van de zaak 
verstoken. Anders is het wanneer aan een bepaalde wijze van gebruik 
van de eigen zaak beperkingen worden gesteld, zoals bij overmatige 
hinder. Het eerste geval komt, zo zou men kunnen zeggen, haast neer 
op een soort privaatrechtelijke onteigening.[22] 
Conclusie moet zijn dat de invoeringswetgeving op een belangrijk punt 
met de bedoelingen van het Ontwerp Meijers ten aanzien van het in 
art. 5.1.1 (5:1) lid 2 opgegane art. 5.1.3 in strijd komt. De mogelijke rol 
die het ongeschreven recht kan gaan spelen bij de nadere invulling van 
de bevoegdheid die de eigenaar heeft tot uitsluiting van anderen van 
gebruik van de zaak, wordt aanzienlijk vergroot. Daarmee komt die 
bevoegdheid zelf grotendeels op losse schroeven te staan. Dat zou op 
zich nog geen bezwaar zijn als daarmee zou worden aangesloten bij 
geldend recht. De door de toelichting bij de Ontwerp Invoeringswet 
NBW in dit verband aangehaalde rechtspraak geeft een dergelijk 
geldend recht echter niet weer. 
Zie integendeel ielfs: Hof Arnhem 13 maart 1956, NJ 1956, 429, waar wordt overwogen 
"dat inderdaad niet uitgesloten is, dat het recht van de eigenaar tot het ontzeggen van de 
toegang tot zijn goed aan derden voor een dergelijke verplichting[23] zou moeten wijken, 
doch dit elechts het geval zou kunnen zijn, indien deze verplichting zo krachtig ware, dat 
niet nakoming daarvan naar heersende rechtsovertuiging niet slechte als een onwelwillen-
de of zelfs een onbehoorlijke houding, doch bepaaldelijk als onrecht zou worden gevoeld". 
Niet fraai is het om de rechtvaardiging van de rechtsgrondslag van 
dergelijke diep in het eigendomsrecht ingrijpende bevoegdheden op te 
hangen aan een stelsel dat in werkelijkheid niet bestaat. Dat komt de 
rechtszekerheid niet ten goede. Beter nog ware het om voor elke 
(noodzakelijke) uitzondering op de exclusiviteitsregel een specifieke 
voorziening in de wet op te nemen, die aangeeft onder welke omstan-
digheden de ingreep in de eigendomssfeer geduld moet worden. 
Naarmate de ingreep minder definitief en/of ingrijpend is, kan dan 
eventueel nog met een ruimere formulering van de voorwaarden 
waaronder deze moet worden geduld, worden volstaan. Een voorbeeld 
van weinig ingrijpend gebruik biedt het ladderrecht (art. 5.4.17 (5:56) 
NBW), dat slechts tijdelijk is. Het nieuw BW spreekt heel algemeen 
van "het verrichten van werkzaamheden ten behoeve van een 
onroerende zaak". Het in de parlementaire geschiedenis van de 
invoeringswet gegeven voorbeeld daarentegen vereist een nauwkeuri-
ger omschreven wettelijk 'Tatbestand'. 
22 Vgl. ook de toelichting bij de genoemde Ontwerp-Invoeringswet NBW, t.a.p., ten 
aanzien van de beperkingen van de exclusiviteit door lagere wetgeving; verder: 
C.H.M. Jansen, Mon. NBW B-45 (onrechtmatige daad: algemene bepalingen), blz. 
36/37. 
23 Te weten een verplichting tot het toelaten van deze derden, berustend op de 
zorgvuldigheid welke in het maatschappelijk verkeer ten aanzien van eens anders 
persoon of goed betaamt. 
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82. Beperkingen van de vrijheid van gebruik van de zaak door rechten 
van anderen en regels van ongeschreven recht. Betekenisvan "gebruik" 
Behalve op de mogelijkheid van een slechts zeer beperkte toetsing van 
de eigendoms-exclusiviteit wees het Ontwerp Meijers op de begrenzin-
gen die de gebruiksmacht van de eigenaar over de eigen zaak zou 
moeten ondergaan. Art. 5.1.1 (5:1) lid 2 NBW geeft aan dat het de 
eigenaar vrij staat om van de zaak gebruik te maken, behoudens de 
rechten van anderen en met inachtneming onder meer van de op regels 
van ongeschreven recht gegronde beperkingen. Uitdrukkelijke vermel-
ding van deze beperkingen werd nodig geacht, omdat de eigenaar 
anders zijn bevoegdheid om de zaak naar goedvinden te gebruiken zou 
kunnen inroepen als wettelijke rechtvaardigingsgrond voor een gedra-
ging die in het algemeen onrechtmatig is.[24] Betekent dit nu dat het 
gebruik van de zaak door de eigenaar aan de meest vérgaande eisen 
van maatschappelijke zorgvuldigheid kan worden onderworpen? Een 
dergelijk standpunt kan niet worden aanvaard. Kern van de gebruiks-
vrijheid van de eigenaar is immers die vrijheid, waarop dus niet 
anders dan in een beperkt aantal gevallen inbreuk kan worden ge-
maakt. Ook de tekst van art. 5.1.1 (5:1) lid 2 pleit niet voor een ruime 
opvatting. Art. 5.1.1 (5:1) lid 2 geeft echter niet aan, welke de onge-
schreven regels zijn waaraan het gebruik is onderworpen of wannéér 
er sprake is van niet inachtneming van de rechten van anderen. Een 
begin van antwoord op deze vragen kan naar mijn mening al worden 
verkregen door eliminering van een aantal gedragingen van de 
grondeigenaar, die naar algemeen spraakgebruik nog moeilijk als 
'gebruik' van de eigen zaak kunnen worden beschouwd. Dit leidt 
weliswaar tot een tamelijk kunstmatig onderscheid, als hulp en 
richtsnoer bij het zoeken naar de toepasselijke geoorloofdheidsnormen 
kan het mogelijk verdienstelijk zijn. 
Vooropgesteld zij dat strikt genomen het gebruik-van-eigen-zaak in 
zeer ruime zin kan worden opgevat. Verstaat men daaronder iedere 
vorm van - naar subjektief inzicht te beoordelen - behoeftenbevredi-
ging door de eigenaar van zijn zaak binnen de fysieke grenzen daar-
van, dan zal duidelijk zijn dat het zoeken naar de in het belang van 
andere grondgebruikers door het ongeschreven recht opgelegde beper-
kingen bij dat gebruik voor het overgrote deel zal neerkomen op het 
noemen van vanzelfsprekendheden: natuurlijk mag de grondeigenaar 
zijn buurmans glazen kassen niet met stenen bekogelen, het fruit van 
zijn bomen schieten, hem met een verrekijker bespieden of diens 
grensbeplanting met gif besproeien enz. enz. 
Een versmalling van het begrip 'gebruik van de eigen zaak' vindt nu 
24 Toelichting Meijere bij art. 5.1.1 lid 2, Pari. Geech. NBW boek 5 NBW, ЫЕ. 20. 
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plaats doordat daarbij wordt aangeknoopt bij datgene wat doorgaans, 
naar algemeen spraakgebruik, als zodanig wordt beschouwd. Dat leidt 
tot een aanmerkelijke objektivering van het begrip. Gedacht moet 
worden aan gedragingen die, zoals zij in feite plaatsvinden, in de 
letterlijke zin van het woord niet los kunnen woren gedacht van de 
zaak waarover men het recht uitoefent. Daardoor manifesteren zij zich 
bij uitstek als rechtsuitoefening. Meer concreet kan bij de eigendom 
van onroerende zaken worden gedacht aan die gedragingen die van 
oudsher voor burenrechtelijke problemen hebben gezorgd, zoals het 
graven in de diepte, het ophogen van de bodem, het bouwen en 
planten op en in de grond, het slopen van bebouwing en het snoeien en 
kappen van beplantingen, het in stand laten van een bepaalde feitelijke 
situatie op het erf, grondbemaling, enz. Al deze gedragingen zijn, 
objektief gezien, uitingen van het genot dat de grondeigenaar van zijn 
zaak kan hebben en waarvan de uitoefening, het gebruik, hem volgens 
art. 5.1.1 (5:1) lid 2 in beginsel 'vrijstaat'. Om deze gedragingen gaat 
het hier verder. De grondeigenaar die zijn buurman met stenen beko-
gelt, gebruikt zijn zaak dus niet in de hierbedoelde betekenis, ook al 
zou hij er behagen in scheppen om dat juist vanuit zijn erf te doen. 
Hij handelt ongeoorloofd, evenals iedere willekeurige andere persoon 
die een dergelijke gedraging zou verrichten. Zijn handeling is buren-
rechtelijk niet interessant. 
Een en ander neemt niet weg dat een gedraging die wél als 'gebruik van de zaak' in de 
hierbedoelde objektieve betekenis valt aan te merken, om verschillende redenen op haar 
geoorloofdheid kan worden beoordeeld Zijn er naast algemene burenrechtelijke criteria 
specifiekere maatstaven voorhanden, waaraan kan worden getoetst, dan ligt een toetsing 
aan de laatstgenoemde maatstaven natuurlijk voor de hand Aan ongeschreven buren-
recht komt men dan niet toe - en daaraan KOU men anders wellicht ook niet eens sijn 
toegekomen Men vergelijke de anecdotische casus, onder meer vermeld bij Pitlo/Bol-
weg,[25j van de steenkoolhandel die de reklameleus voerde "Alleen de zon is beter" - een 
concurrent ging ernaast zitten en noemde zijn onderneming "De Zon" Uiteraard zijn 
hier ook grensgevallen mogelijk In de zaak die HR 3 april 1987, NJ 1987, 703 m nt Van 
der Grinten (Van Gastel/Van den Heuvel) te beoordelen kreeg, waren bij bouwwerk-
zaamheden steigers met vergunning van de gemeente door eigenaar A op de niet aan 
laatstgenoemde toebehorende openbare weg geplaatst, waardoor de winkel van buurman 
В voor het publiek minder goed zichtbaar was geworden en В omzetschade leed [26] 
Hoe nu verder? Welke beperkingen van ongeschreven recht moet de 
eigenaar bij het gebruik van zijn zaak in acht nemen? Wanneer gaat 
geoorloofd gebruik in onrechtmatigheid over? De volgende nummers 
geven daarover (een begin van) uitsluitsel. 
25 Algemeen Deel van het Verbintenissenrecht (1979), blz 321 
26 In een uit de Zwitserse rechtspraak afkomstig en daar bekend geworden, vergelijk­
baar geval, werd de gedupeerde buurman schadevergoeding toegekend, hoewel 
geen sprake was van een "übermässige Einwirkung" in de zin van de burenrechte-
lijke hinderbepaling Art 684 ZGB, evenmin als de bouwwerkzaamheden "rechts-
widrig" (Art 49 OR (onrechtmatige daad)) konden worden genoemd Zie Liver, 
Das Eigentum, blz 201 en 221 noot 8 Vgl ook Pres Rb Den Bosch 20 juli 1978, 
BR 1978, nr 234, alsmede Pres Rb Den Haag 9 juli 1989, KG 1989, 267 
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83. Strijd met rechten van anderen. De inbreuk op eens anders subjek-
tief recht 
Een eerste beperking bij het vrije gebruik van de eigen zaak is volgens 
art. 5.1.1 (5:1) lid 2 gelegen in de te respecteren "rechten van anderen". 
Daarbij moet, voorzover thans van belang, gedacht worden aan de 
situatie "dat de eigenaar door de zaak op een bepaalde wijze te 
gebruiken inbreuk zou maken op het recht van een derde, dat niet de 
zaak van de eigenaar maar iets anders tot object heeft".[27] Uitdrukke-
lijke vermelding van het verbod van rechtsinbreuk past in dit opzicht 
niet geheel in Meijers' visie omtrent de verhouding tussen subjektief 
en objektief recht. In zijn noot onder HR 31 dec. 1937, NJ 1938, 517 
verkondigde hij met zoveel woorden dat sinds het arrest van 31 januari 
1919, NJ 1919, 161 (Lindenbaum-Cohen) de beantwoording van de 
vraag of een belemmering van de eigenaar in het genot van zijn zaak 
onrechtmatig is, niet hier van afhangt of die belemmering een schen-
ding van zijn eigendomsrecht genoemd mag worden, maar dat omge-
keerd de al of niet onrechtmatigheid van de geïncrimineerde handeling 
de omvang van het eigendomsrecht bepaalt.[28] Een dergelijke visie 
sluit bovendien aan bij de eveneens aan Meijers ontleende stelregel dat 
de omvang van het eigendomsrecht niet a priori gegeven is, maar 
afhangt van de grenzen die door het objektieve recht aan de uitoefe-
ning daarvan worden gesteld.[29] Vermelding van de rechten van 
anderen náást de op geschreven en ongeschreven rechtsregels gegronde 
beperkingen zou in die visie in art. 5.1.1 (5:1) lid 2 dus achterwege 
hebben kunnen blijven. Aldus oordeelt bijvoorbeeld G.C.J.J. van den 
Bergh.[30] Opname in art. 5.1.1 (5:1) lid 2 NBW kan dan niet anders 
dan op de traditie berusten, ook vervat in de hinderclausule van art. 
625 BW. 
Afgezien van deze theoretische overwegingen kan men de vraag stellen 
wanneer het gebruik van eigen zaak strijdt met de rechten van 
anderen. Herhaald moet worden dat art. 5.1.1 (5:1) lid 2 slechts wil 
voorkomen dat het eigendomsrecht als rechtvaardigingsgrond wordt 
gebezigd, wanneer bij de uitoefening daarvan andere subjektieve 
rechten in het gedrang komen. De bepaling schept dus zélf geen 
verbod van rechtsuitoefening, maar slechts de voorwaarden daarvoor, 
27 Aldus, op een enigszins omslachtige manier: de Toelichting Meijers, Pari. Gesch. 
NBW, boek 5, bit. 19. 
28 Zie hierover ook: S.J.F.M. Jürgens, Industriële hinder, bit. 11; dezelfde in RM 
Themis 1985, biz. 5 onder I en 7 onder VII en W.C.L. van der Grinten, noot onder 
HR 10 maart 1972, AA XXI bit. 430 e.v. (onder 2 ) . 
29 Vgl. ook: HR 13 febr. 1914, NJ 1914, 553. 
30 A.W., blz. 332: "Aangezien in Meijers' eigen systeem rechten alleen kunnen 
ontstaan uit de wet of ongeschreven recht, is de vermelding van de rechten van 
anderen eigenlijk overbodig geworden, de definitie tautologisch. Maar ja, wie nu 
zou voorstellen, deze floskel maar te schrappen, zou waarschijnlijk als verdediger 
van 'het asociale eigendomsrecht' worden gedoodverfd". 
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in te vullen door ongeschreven normen van behoren. Daarom kan aan 
het voorschrift zelf geen maatstaf worden ontleend bij de beantwoor­
ding van de vraag wanneer er strijd bestaat met de rechten van ande­
ren. Voor de hand ligt het om daarvoor te rade te gaan bij art. 6.3.1.1 
(6:162) NBW dat een inbreuk op een subjektief recht met zoveel 
woorden aanmerkt als een onrechtmatige daad. Criterium daarvoor is, 
zo meldt de toelichting van het driemanschap[31], of de inbreuk 
teweeg wordt gebracht door een aan de grondeigenaar toe te rekenen 
doen of nalaten, dat rechtens behoorde achterwege te blijven, m.a.w. 
een gedraging die rechtens verboden was. 
Ook naar geldend recht moet het antwoord op de vraag of en onder welke omstandighe­
den een met het subjektieve recht van een ander strijdige situatie als een inbreuk daarop 
moet worden beschouwd, met in de eigendoimbepahng art 625 BW worden gezocht Al 
in 1917 had de Hoge Raad (arrest van 23 nov 1917, W 10210 (S ν O )) de verhouding 
tussen de eigendomsrestrictie en hinderclausule van art 625 BW[32] en de in de artt 
1401 en 1402 BW verankerde onrechtmatige daad aldus bepaald In een geval waarin de 
gemeente Den Haag als eigenaresse van een onroerend goed door de naburige eigenaar op 
grond van art 625 BW aansprakelijk werd gesteld, enkel en alleen omdat bij een door de 
gemeente aanbesteed werk de aannemer en diens ondergeschikten grondwater en zand 
onder het naburige perceel vandaan hadden gezogen[33j, overwoog het college onder 
meer 
"dat de wet met deze restrictie[34] ( ) met heeft bedoeld den eigenaar als zoodanig 
eene bijzondere verplichting op te leggen, welke den grondslag van het burenrecht zou 
vormen, doch bloot heeft willen te kenren geven, dat de eigenaar, die bij de uitoefening 
van zijn eigendomsrecht de rechten van derden krenkt, zich ter afwering van de deswege 
tegen hem geldend gemaakte aanspraken niet met vrucht kan beroepen op zijn bevoegd­
heid om over zijn eigendom op de volstrektste wijze te beschikken, 
dat derhalve in het onderhavige geval, waar het geldt de vraag of door de 
gemeente 's-Gravenhage een recht van den eischer tot cassatie gekrenkt is, niet in art 
626 maar in de artt 1401 en 1402 В W het antwoord moet worden gezocht, - zoodat 
alleen dan van aansprakelijkheid voor de gestelde handelingen sprake kan zijn, wanneer 
de beweerde schade veroorzaakt is door onrechtmatige handelingen te wijten aan de 
schuld der gemeente" 
Voor het aan de orde zijnde geval betekende dit "dat niet enkel op grond dat men 
eigenaar is van zeker perceel en geen maatregelen heeft genomen om te verhinderen, dat 
bij het verrichten van werkzaamheden op dat perceel aan aangrenzende panden schade 
31 Toelichting Meijera bij art 6 3 1 1, Pari G each NBW boek 6, blz 613 e ν 
32 Met het daarin opgenomen verbod van inbreuk ('hinder' een vertaling van 
'atteinte') aan de rechten van anderen 
33 Zie in dit verband overigens reeds HR 10 dec 1909, W 8944 en de conclusie van 
Α-G Ort daarbij De gemeente Zaandam had bij de bouw van een sluis volgens 
eisers stellingen enorme hoeveelheden zand doen storten in het water, grenzend 
aan eisers perceel en daarbij schade veroorzaakt, zulks zonder enige maatregelen 
ter voorkoming van de schade te hebben doen nemen Niet gesteld was echter dat 
de aannemer die het werk had uitgevoerd, als ondergeschikte van de gemeente 
moest worden beschouwd, reden waarom rechtbank en hof de eiser niet ontvanke­
lijk hadden verklaard Ter zake van de in het geding gebrachte artt 625 en 1403 
BW besliste de Hoge Raad dat die bepalingen door het hof niet waren geschonden 
noch verkeerd toegepast "door met den eersten rechter van oordeel te zijn, dat, bij 
eenen gestelde verhouding van ondergeschiktheid tusschen hem die de daden deed 
verrichten en den dader zelven, de dagvaarding tevens de rechtsverhouding moet 
aangeven, waaruit die ondergeschiktheid voortvloeit, en dat, welke de grond ook 
moge geweest zijn om aan art 625 В W toe te voegen de woorden 'mits men aan 
de regten van anderen geen hinder toebrenge', de beteekenis daarvan toch met kan 
zijn om andere gronden aan te nemen voor de aansprakelijkheid van den eigenaar 
voor handelingen van derden, dan in art 1403 В W zijn uitgedrukt" 
34 Τ w de hinderclausule van art 625 В W 
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wordt toegebracht, mag worden aangenomen, dat de schuld aanwezig is tonder welker 
bestaan de toepasselijkheid der artt 1401 of 1402 В W niet mag worden aangenomen" 
Zie in dit verband nog de casus, berecht in HR 27 januari 1939, NJ 1939, 874 m nt Ρ 
Scholten (Rotterdam/Staateepoor), waarin de aansprakelijkheid van Staatespoor (als 
verhuurder van een terrein waarop ijzer was opgeslagen dat door het gewicht een 
aangrenzende kademuur had ontwricht) hiervan afhankelijk werd gesteld "of, alle 
omstandigheden van het geval in aanmerking genomen, de mogelijkheid van het intreden 
van het schadelijk gevolg Staatsspoor had behoren te weerhouden van het verhuren van 
het terrein voor dat gebruik, zodat haar voor het verhuren op dien voet verwijt treft" 
Dat het inbreuk-criterium geen aansprakelijkheid wil vestigen louter 
en alleen wegens een door gedaagde teweeggebracht, met het subjek-
tieve recht van eiser strijdig gevolg, wordt ook door de ontwerpers van 
het nieuw BW duidelijk uitgesproken: niet iedere gedraging die letsel 
of zaaksbeschadiging tot gevolg heeft, is om die reden reeds een 
rechtsinbreuk en dus onrechtmatig. Dat is alleen het geval als zij in 
strijd is met een van vele normen van geschreven of ongeschreven 
recht, strekkende om letsel of zaaksbeschadiging te voorkomen [35] 
Dit brengt onder andere met zich mee dat men voor het aannemen van 
'de rechtsinbreuk' niet op voorhand zwaardere eisen hoeft te stellen 
dan in het geval dat de betreffende feitenconstellatie aan een ander 
criterium voor geoorloofdheid zou worden getoetst, evenmin als men 
bij voorbaat reeds bepaalde strijdigheden met andermans subjektief 
recht van de inbreuk-categorie zou mogen uitsluiten. 
Als bijvoorbeeld bedacht wordt dat zo'n strijdigheid gelegen zou kunnen zijn m een 
stoornis in het genot dat de eigenaar van zijn zaak heeft of, anders geformuleerd, in een 
belemmering in de rechtmatige uitoefening van zijn recht,[36] dan is bijvoorbeeld Davids' 
stelling,[37] dat de aard van de 'strijdigheid', "te weten inbreuk op het genot dat de 
eigenaar van de zaak heeft, in het algemeen zal verhinderen dat er sprake is van inbreuk 
op een recht", niet goed te begrijpen Volgens Davids kan de aard en de omvang van de 
genotsbelemmering evenwel zó ernstig zijn dat onder omstandigheden wel van een 
dergelijke inbreuk kan worden gesproken, bijvoorbeeld bij een zeer ernstige besmetting 
met giftige of radio-actieve stoffen of uitstoot van giftige dampen en dergelijke, terwijl 
een normaal gebruik van grond en opstallen is uitgesloten Een dergelijke situatie pas 
rechtvaardigt het ζ ι te spreken van 'inbreuk op een recht' 
Ook bij andere schrijvers ontmoet men pogingen om de rechtsinbreuk als het ware in 
abstracto eigen inhoudelijke karaktertrekken te geven Zo ging bijvoorbeeld Scholten er 
van uit dat een rechtsinbreuk slechte opzettelijk plaats kon vinden [38] En Hutten nam 
aan[39] dat het geen zin heeft om van een rechtsinbreuk te spreken, wanneer deze met 
rechtstreeks wordt toegebracht Blijkens de uitspraak van het hof in de zaak van de 
35 Toelichting Meijers bij art 6 3 1 1, Pari G each boek 6 NBW, blz 614 Het 
genoemde vereiste voor inbreuk geldt in alle gevallen Soms lijkt dit slechts anders, 
ni wanneer de verboden gedraging en de rechtsaantasting in een feitelijk gebeuren 
samenvallen Dan beschouwt men het gevolg, de rechtsaantasting zélf als het ware 
als onrechtmatig De daad is dan onrechtmatig vanwege het inbreukmakende 
gevolg, de rechtsaantasting zelf min of meer als onrechtmatig Toch bestaat dan 
nog de mogelijkheid dat geen sprake is van een rechtsinbreuk, namelijk wanneer 
de in beginsel inbreukmakende gedraging door noodtoestand, overmacht of 
noodweer enz wordt gerechtvaardigd 
36 Belde formuleringen zijn afkomstig van de Toelichting Meijers bij art 5 13 , eerste 
en tweede alinea, Pari Gesch boek 5 NBW, blz 65 
37 Mon NBW B-26, blz 27 
38 Zie de vindplaatsen, vermeld bij Asser/Beekhuis II, blz 33 en Asser/Hartkamp 
III*, no 36 
39 Zie laatstelijk Asser/Rutten III, blz 60/61 
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Franse Kalimijnen[40] vindt Ruttens opvatting nog steeds aanhang [41] 
Dergelijke visies zijn mijns inziens in strijd met de opvattingen van de 
ontwerpers van het nieuw BW. Ook volgens een overwegend deel van 
de literatuur vinden zij geen steun in het recht.[42] Voldoende voor 
het aannemen van een inbreuk is een met het subjektieve recht strijdig 
gevolg, veroorzaakt door een rechtens niet te billijken gedraging. Hoe 
het begrip 'inbreuk' dan van geval tot geval moet worden ingevuld, is 
een heel andere zaak. Ik geef daarvan in het volgende nummer een 
paar voorbeelden. 
84. Inbreuk op het eigendomsrecht op een onroerende zaak. Een viertal 
voorbeelden 
Uitgangspunt kan misschien een traditionele rubricering zijn. Bekend 
is Beekhuis' opsomming van een aantal type-gevallen van eigendoms-
inbreuken:[43] 1. het verrichten van handelingen met betrekking tot de 
zaak die uitsluitend door de eigenaar zelf mogen geschieden; 2. Het 
verhinderen, dat de eigenaar zelf handelingen verricht die binnen de 
uitoefening van het eigendomsrecht vallen of het uitoefenen van 
dwang tegenover de eigenaar tot het verrichten van deze handelingen; 
3. het opzettelijk of culpóos aantasten van het objekt van de eigendom; 
4. beperking in het genot van de eigenaar in de hem toebehorende zaak 
door het toebrengen van min of meer duurzame hinder. Men bedenke 
evenwel, gezien het voorgaande, dat een dergelijke opsomming nooit 
limitatief kan zijn. En daarnaast is niet iedere beschadiging, 
genotsbelemmering, of gebruikshandeling ook per definitie een 
rechtsinbreuk. Men vergelijke de volgende casusposities. 
Belendingenschade 
Zo kan niet worden gezegd dat iedere zaaksbeschadiging (of daarmee 
gelijk te stellen gevolg[44]) van andermans zaak, veroorzaakt door een 
handelen of nalaten van de buurman, een (rechtens relevante) inbreuk 
op het eigendomsrecht oplevert. Dat is in het algemeen pas het geval 
wanneer, alle omstandigheden van het geval in aanmerking genomen, 
het schaderisico de veroorzaker had behoren te weerhouden de ge-
wraakte handeling zonder meer te verrichten.[45] 
40 Hof Den Haag 10 sept 1986, ΤΜΛ 1987, blz 16, ook te kennen uit HR 23 sept 
1988, RvdW 1988, 150, NJ 1989, 743 m nt Nieuwenhuls en Schultsz Kritisch over 
de uitspraak van het hof J M van Dunne, TMA 1988, blz 35 Zie ook S С J J 
Kortmann, noot onder het arrest van de Hoge Raad in AA 1989, ble 879, noot 11 
41 Heel duidelijk in die zin was Hof Den Bosch (waar Rutten zelf deel van uitmaakte) 
22 okt 1969, NJ 1960, 550 
42 Vergelijk nog Asser/Beekhuis II, blz 29 "De grondslag van de aansprakelijkheid 
van degeen die inbreuk maakt op de eigendom, zal gezocht moeten worden in 
diens onmaatschappelijk gedrag", Asser/Hartkamp III*, no 36 
43 Asser/Beekhuis II, blz 30 e ν 
44 D w z iedere fysieke verandering van de zaak, welke waardeverminderend werkt, 
bijvoorbeeld wateronttrekking, bodemverontreiniging enz 
45 Onrechtmatige Daad Ш (De Wijkerslooth), no 239 
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Omtrent gevallen van belendigingenechade ten gevolge van bouw-, bemalinga- of andere 
activiteiten of werkeaamheden op eigen grond heeft cich in de loop der jaren een 
uitgebreide jurisprudentie ontwikkeld Voor het antwoord op de vraag of de bouwer enz 
onrechtmatig handelde, is van belang of de schade voor hem niet EOEeer onverwacht was 
te achten dat in redelijkheid daarmee geen rekening had moeten worden gehouden [46] 
Het "in redelijkheid" moet naar de omstandigheden van het concrete geval worden 
ingevuld In ieder geval zal degeen die de mogelijk schadelijke activiteiten onderneemt, 
een behoorlijk onderzoek naar de kansen op schade moeten verrichten [47] Mede op grond 
daarvan is de bouwende partij gehouden zoveel veiligheidsmaatregelen te treffen als 
nodig zijn om voorzienbare schadenaico's voor buurpercelen uit te sluiten [48] In geval 
van abnormale kwetsbaarheid van het naburige perceel, voorzover althans gelegen in een 
eigenschap van dat perceel zelf of van de exploitatie daarvan, evenals in geval van 
exorbitant hoge maatregelen-kosten, kan er reden zijn tot bijstelling van de geoorloofd-
heidsnorm op grond van de billijkheid [49] 
De vraag naar aansprakelijkheid doet zich vrijwel steeds voor, nadat de schade zich heeft 
gemanifesteerd De toepasselijke geoorloofdheidsnorm wordt dan, ex post facto, afgestemd 
op de kans dat het schadegevaar zich zou hebben gerealiseerd, terwijl dat in 
werkelijkheid reeds is gebeurd Daarbij is een zekere mate van beïnvloeding van de 
gevaarzettingsnorm door de realisering van het gevaar mijns inziens dan ook niet te 
vermijden Men kan zich daarom afvragen of dezelfde norm ook zou gelden in een geval, 
waarin het gevaar zich nog met heeft verwezenlijkt, maar niettemin stopzetting van de 
bouw(enz )activiteiten с q het nemen van veiligheidsmaatregelen wordt gevorderd Mij 
lijkt dat, zo er dan al sprake zou zijn van een andere norm, deze toch in ieder geval in 
haar effect wordt beperkt door het vereiste van een voldoende belang bij de verbode- of 
beveleactie alleen bij een reële dreiging[50l van schade kunnen immers maatregelen с q 
stopzetting van de werkzaamheden worden gevorderd Toch ontkomt men er veelal met 
aan de bij aansprakelijkheid achteraf gewoonlijk zo streng geformuleerde gevaarzettings­
norm m geval van een actie tot het nemen van (preventieve) maatregelen nog aan een 
nadere redehjkheidsmaatstaf te onderwerpen Zo oordeelde recent de Zwolse president (23 
dec 1988, KG 1989, 57, M&R 1989, nr 40 inzake Borgijink/Het Waterschap 
Noordoostpolder), in een geval waarin het waterschap voornemens was een hoeveelheid 
baggerspecie, afkomstig van de watergangen, grenzend aan Borgijinks perceel, op de aan 
laatstgenoemde toebehorende grond te storten,[51] terwijl "een met onaanzienlijk risico" 
bestond dat daardoor besmetting van die grond met een virusziekte (rhizomanie), welke 
bepaalde tuinbouwgewassen aantast, zou plaatsvinden, dat "nu het waterschap - door de 
baggerspecie te storten op Borgijinks perceel - het risico loopt Borgijink schade toe te 
brengen, het waterschap de zorgvuldigheidplicht heeft het redelijkerwijs mogelijke te 
doen die schade te voorkomen of te beperken" [52] Opmerking verdient nog dat dit 
laatste niet geldt in het geval van art 5 4 16a (5 55) NBW, waar - zonder voorbehoud -
maatregelen kunnen worden gevorderd om het daar bedoelde gevaar van dreigende 
instorting van het belendende bouwwerk op te heffen, evenmin als in het geval van art 
5 5 7 (5 67) lid 2 NBW, waar - zelfs ongeacht enig concreet gevaar - de ene mede-
eigenaar van de mandelige scheidingsmuur zonder meer de bevoegdheid toekomt om 
stopzetting van de daar bedoelde werkzaamheden te vorderen van de andere mede-
eigenaar, welke in het algemeen schadelijk kunnen zijn voor die muur [53] 
46 De formulering is m m ontleend aan Hof Amsterdam θ jan 1987, te kennen uit 
HR 6 jan 1989, NJ 1989, 282, betreffende een geval van belendingenschade door 
opslag van een partij zware balen talk op één meter afstand van het naburige erf 
47 Zie De Wijkerslooth, a w , nos 243 e ν , zulks mede in verband met HR 9 maart 
1973, NJ 1973, 464 m nt Zonderland, BR 1974, blz 484 (Boerenleenbank/Van de 
Reek), waarover reeds hiervoor, nr 81 
48 De Wijkerslooth, a w , no 248 
49 Zie daarover ook hierna, nr 115 Bij hinder doen zich soortgelijke problemen voor 
Zie ook De Wijkerslooth, a w , no 249 sub 2 
50 Zie hiervóór, nr 69 en hierna, nr 104 
51 Daartoe bestond de bevoegdheid krachtens de in art 11 lid 1 van de Waterstaats-
wet 1900 opgenomen mogelijkheid om bij verordening te bepalen, dat op erven en 
gronden, gelegen aan een watergang, waarvan het onderhoud geschiedt door of 
onder toezicht van het openbaar gezag, de specie moet worden ontvangen, welke 
tot behoorlijk onderhoud voor de af- en aanvoer van water uit de watergang 
wordt verwijderd 
52 Onderstr RvA 
53 Zie ook hiervóór, paragraaf 6, noot 32 
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Hinder in het genot-krachtens-enig-recht van de zaak 
Ook in gevallen van hinder staat niet a priori vast of sprake is van een 
rechtsinbreuk. De vraag of er feitelijk een genotsbelemmering 
aanwezig is, zal in het algemeen gemakkelijk kunnen worden beant-
woord. Of deze rechtens relevant is, dat wil zeggen: of deze kan 
worden toegeschreven aan een gedraging welke ook werkelijk inbreuk 
maakt op het subjektieve recht van de eigenaar, is echter afhankelijk 
van tal van omstandigheden. Het inbreuk-begrip moet hier volledig 
worden 'ingevuld'. Op het hinder-vraagstuk wordt hierna in een 
afzonderlijke paragraaf ingegaan. 
Gebruik van andermans zaak 
De vraag in hoeverre grondeigenaar A een bepaald gebruik van zijn 
zaak door de buurman moet dulden, kan ook anders worden gesteld: 
wanneer pleegt de buurman, door van de zaak van eigenaar A gebruik 
te maken, een ongeoorloofde rechtsinbreuk? Over het algemeen is hier 
geen nadere 'invulling' nodig. Gebruik van andermans zaak wordt 
immers m de regel niet geoorloofd geacht. Uitzonderingen zijn 
evenwel denkbaar. Men zie het hiervóór in nummer 81 omtrent art. 
5.1.3 Ontwerp Meijers en art. 5.3.3 (5:22) NBW opgemerkte. Ook kan 
het gebruik van andermans zaak in een bepaalde feitelijke betekenis te 
ruim zijn om op grond daarvan een rechtsinbreuk te kunnen aanne-
men. Daarvoor kan bovendien schending van een ongeschreven norm 
vereist zijn. De feitelijke inbreuk wordt aldus 'aangevuld', het begrip 
'rechtsinbreuk' voor dat geval 'ingevuld'. Men vergelijke HR 25 sept. 
1981, N J 1981, 315 m.nt. Brunner (Breda/Nijs).[54] 
De gemeente Breda leverde gas, water en elektriciteit ten behoeve van een gekraakt 
pand, in eigendom toebehorend aan Nijs Naar aanleidng van een door Nije ingestelde 
vordering tot staking van de energieleveranties had het hof uitgemaakt dat de gemeente 
inbreuk maakte op Nijs' eigendomsrecht op de in het pand aanwezige nutsleidingen door 
die leidingen te gebruiken ter voldoening aan de leveringsverplichting jegens de gebrui-
kers van het gekraakte pand De Hoge Raad overwoog echter dat niet elk gebruik - in de 
ruime zin waarin het hof die term bezigde - dat een ander tegen de wil van de eigenaar 
van diens zaak maakt, als een inbreuk op diens recht kan worden beschouwd "Of het 
onderhavige gebruik van de voormelde leidingen door de gemeente een zodanige inbreuk 
opleverde", aldus de Hoge Raad, "kan met worden beoordeeld los van de vraag of de 
gemeente door de voortzetting van de voormelde levenng jegens Nijs onzorgvuldig 
handelde" 
Het nalaten een 'schuldloze', feitelijk inbreukmakende toestand op te 
heffen 
Hier is weliswaar sprake van een toestand, welke een feitelijke inbreuk 
op eens anders subjektief recht in zich sluit, zij kan echter niet wor-
den herleid tot een gedraging die tot de inbreuk leidde. Soms kan 
54 Waarover onlangs nog J M van Dunne, TMA 1988, blz 35 Teveel waarde aan de 
traditionele rubricering van de inbreuken hecht mi С H M Jansen, Monografìe 
NBW В-4Б (Onrechtmatige daad Algemene bepalingen ), blz 37, die het 
hiergenoemde arrest met goed kan plaatsen 
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echter een zorgvuldigheidsplicht ontstaan welke noodt tot opheffing 
van de toestand. Het schenden daarvan kan in zo'n geval als een 
inbreukmakende onrechtmatige daad worden beschouwd.[55] 
Een dergelijke situatie deed Eich voor in de casus, berecht door HR 4 nov 1988, RvdW 
1988, 187 (Schols en Pelsers/Heijnen) Door vertakking van een talud in de tuin van 
Schols en Pelsen was allerlei los tuinmatenaal van hun erf op dat van Heijnen 
terechtgekomen Het hof veroordeelde Schols en Pellers tot verwijdering daarvan De 
Hoge Raad stemde met deze beslissing ш het hof was er terecht van uitgegaan dat de in 
het maatschappelijk verkeer jegens eens anders goederen in acht te nemen zorgvuldigheid 
meebracht "dat degene wiens zaak op eens anders perceel terecht komt (hetgeen inbreuk 
maakt op zijn eigendom), ook al valt hem daarvan op zichzelf geen verwijt te maken, 
terstond nadat hij van de situatie op de hoogte is gekomen jegens die ander gehouden is 
die zaak van dat perceel te verwijderen en door dat na te laten onrechtmatig jegens die 
ander handelt" Een en ander geschiedde ovengene overeenkomstig eerdere jurispruden­
tie, te weten HR 7 mei 1982, NJ 1983, 478 m nt Brunner (Trechsel/Laméns), betreffende 
een door storm omgewaaide boom De hier gegeven beslissing behelst wat men zou 
kunnen noemen 'zuiver burenrecht' De zorgvuldigheidsnorm komt als het ware uit de 
lucht vallen Niemand heeft iets 'fouts' gedaan De feitelijke situatie dringt partijen 
evenmin een bepaald betamen op, omdat zij een daarmee overeenstemmend gedrag van 
elkaar mochten verwachten Hier moet simpelweg worden gekozen wie moet de rommel 
opruimen7 Het antwoord luidt De eigenaar daarvan Met evenveel recht zou men naar 
mijn mening de andere partij hebben kunnen aanwijzen [56] 
85. De betekenis van het inbreuk-verbod 
G.E. van Maanen heeft er in een overtuigend betoog op gewezen dat 
de onrechtmatigheidsvorm 'inbreuk op eens anders subjektief recht' 
vóór het arrest van de Hoge Raad van 31 januari 1919, NJ 1919, 161 
(Lindenbaum/Cohen) geenszins als een zelfstandig criterium voor 
onrechtmatigheid fungeerde, maar integendeel juist als een beperking 
van de aansprakelijkheid volgens art. 1402 BW wegens door nalatigheid 
of onvoorzichtigheid veroorzaakte schade.[57] Voor zo'n beperking, zo 
zou men zeggen, was bij de introduktie van de zorgvuldigheidsnorm in 
1919 dus helemaal geen grond meer, laat staan voor een van de 
zorgvuldigheidsnorm te onderscheiden, geheel 'op eigen kracht 
werkend' afzonderlijk onrechtmatigheidscriterium 'inbreuk op eens 
anders subjektief recht'. De voordelen welke men thans in de 
literatuur aan een dergelijk criterium pleegt toe te kennen[58], komen 
mij nogal gezocht voor: ze lijken slechts te zijn ingegeven door de 
wens om de door de Hoge raad in 1919 geformuleerde en door de 
wetgever van het nieuw BW in art. 6.3.1.1 (6:162) overgenomen drie-
deling[59] te sauveren. Een werkelijke betekenis komt er niet aan toe. 
Van Maanens poging om het criterium nog een nuttige taak te geven 
"in een beperkt aantal situaties (..) waarin men aansprakelijkheid uit 
onrechtmatige daad gewenst zou achten ook buiten enige zorgvuldig-
56 In dezelfde zin Asser/Hartkamp III*, no 37, tweede alinea 
56 Zie echter hiervóór, nr 2 (D 43 27 2) 
57 G E van Maanen, Onrechtmatige daad, blz 180-185 en 208-214 
58 Zie daarover onder meer Van Maanen, a w , blz 187 en 188 het zou een under-
statement zijn om gedrag dat op grove wijze ш strijd is met de wet als 'onzorg­
vuldig' te bestempelen (Rutten), het zou een bewijsrechtelijk voordeel voor de 
gelaedeerde zijn, te kunnen wijzen op het bestaan van een rechtsinbreuk (Schut) 
59 Als even afgezien wordt van het in 1919 nog toegevoegde criterium 'strijd met de 
goede zeden' 
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held in het gedrag van de aansprakelijk te stellen persoon"[60] lijkt mij 
niet gewenst. Daarmee zouden immers allerlei vormen van objektieve 
aansprakelijkheid via een buitenwettelijke weg - want heeft de wetge-
ver dat ooit gewild? - in het recht kunnen doordringen. 
Is daarmee het inbreuk-verbod zinloos? Geenszins. Zonder het in art. 
5.1.1 (5:1) lid 2 NBW genoemde voorbehoud van de "rechten van 
anderen" zou goed verdedigbaar zijn dat het gedrag van de grond-
eigenaar dat tot het gebruik van de eigen zaak kan worden gerekend, 
enkel aan dié ongeschreven normen getoetst zou kunnen worden, die 
de rechtmatigheid van dat gedrag in beginsel veronderstellen. Hierbij 
wordt even afgezien van het met zoveel woorden in de wet (art. 5.4.0 
(5:37) NBW) opgenomen hinderverbod. Een en ander zou betekenen 
dat zijn gedrag slechts bij misbruik van de gebruiksbevoegdheid 
ongeoorloofd zou zijn. Het inbreukverbod maakt dat dat anders is. 
Niet nodig is dat in enig concreet geval de inbreuk met zoveel woor-
den wordt geconstateerd: als afzonderlijk criterium voor geoor-
loofdheid heeft het immers in de hier aan de orde zijnde burenrechte-
lijke situaties geen betekenis. Voldoende is het besef dat art. 5.1.1 (5:1) 
lid 2 het subjektieve recht van de buurman op de zojuist genoemde 
wijze in bescherming neemt. 
86. Samenvatting. De op regels van ongeschreven recht gegronde 
beperkingen 
Het voorgaande zou de indruk kunnen wekken dat het eigendomsrecht 
door het ongeschreven recht geheel zou zijn ontmanteld en daardoor in 
wezen uitgehold. Dat is niet zo. De beperkingen die het ongeschreven 
recht de eigenaar bij de uitoefening van zijn recht oplegt, worden 
immers in grote mate 'gestuurd' door de omvang die het eigendoms-
recht door de wet (bijvoorbeeld art. 5.1.1 (5:1) NBW) krijgt toegeme-
ten. De vrijheid van gebruik en de bevoegdheid tot uitsluiting staan 
voorop. Vatten we het voorgaande kort samen. 
a. Anders dan de toelichting bij het OINBW suggereert, mag de 
uitsluitingsbevoegdheid van de eigenaar (enz.) niet te gemakkelijk door 
regels van ongeschreven recht worden ingeperkt. Een dergelijke 
inperking stemt ook niet goed overeen met de aanwezigheid van een 
aantal specifieke exclusiviteits-inbreuken in de wet (artt. 5.3.4 (5:23), 
5.4.16 (5:54), 5.4.17 (5:56) e.v. NBW). In de §§ 18-21 zal deze gedachte 
nog verder worden uitgewerkt. 
b. De door art. 5.1.1 (5:1) lid 2 NBW 'gepropageerde' gebruiks-
vrijheid van de eigenaar vindt haar grens in de eerste plaats in het 
inbreukverbod. Ook met inachtneming van een aantal type-vermoe-
60 A.W., ЫЕ. 188. 
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dens van inbreuken (beschadiging, gebruik van andermans zaak enz.) 
dient de inbreuk in beginsel door ongeschreven regels van betamen te 
worden 'ingevuld'. 
Daarmee zijn de uitgangspunten gegeven. Welke zijn nu de op regels 
van ongeschreven recht gegronde beperkingen? Het door mij te volgen 
'systeem' is als volgt: 
a. Gegeven een algemene bevoegdheid tot gebruik en een be­
voegdheid tot uitsluiting van vreemd gebruik, dan liggen de door het 
ongeschreven recht daaraan te stellen grenzen in beginsel bij het 
misbruiken van die bevoegdheden (art. 3.1.1.14 (3:13) NBW); 
b. Daarnaast staat vanouds, en door het NBW (art. 5.4.0 (5:37)) 
met zoveel woorden bevestigd, een meer specifieke uitzondering: het 
Amrferverbod. De - naar NBW vrijwel geheel 'open'- wettelijke norm 
van art. 5.4.0 (5:37) wordt in dit onderzoek niettemin tot het 
ongeschreven recht gerekend; 
с In zogenaamde 'contact-situaties' tussen buren kunnen boven­
dien specifieke vertrouwensnormen ontstaan, die de genoemde eige-
naarsvrijheden weliswaar enerzijds respecteren, anderzijds echter 
(beperkt) kunnen aantasten. Deze zogenaamde eisen van de goede 
trouw vinden hun wettelijke grondslag onder meer in art. 6.1.1.2 (6:2) 
NBW. 
Opzet is het om deze laatste twee specifieke vormen van onge­
schreven recht eerst te behandelen, waarna een bespreking van het 
misbruikverbod resteert. 
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PARAGRAAF 17. ARTIKEL 5.4.0 (5:37) NBW: HET HINDER VER-
BOD 
87. Inleidende opmerkingen 
In de vorige paragraaf is al aan de orde gekomen dat hinder een 
inbreuk op het eigendomsrecht kan zijn. Dat was trouwens ook lange 
tijd de enige (formele) rechtsgrondslag waarop een desbetreffende 
vordering kon worden gebaseerd.[l] Een en ander neemt natuurlijk 
niet weg dat de wetgever in een afzonderlijk voorschrift hinder 
uitdrukkelijk kan verbieden, bijvoorbeeld om duidelijk aan te geven 
dat die hinder (onder bepaalde omstandigheden) ongeoorloofd kan 
zijn. De precieze grondslag doet dan minder ter zake. Dat geschiedde 
in art. 5.4.0 (5:37) NBW, dat de ongeoorloofdheid van de hinder 
koppelt aan het antwoord op de vraag of de hinder volgens art. 6.3.1.1 
(6:162) NBW al dan niet onrechtmatig is. 
Het hindervraagstuk vormt een van de kernproblemen die bij een 
bespreking van een regeling van burenrecht aan de orde komt. Ziet 
men af van kwesties als grensgeschillen en een aantal conflicten welke 
hun oorzaak vinden in door de buren zelf in het leven geroepen 
rechtsvormen zoals mandeligheid en servituut, verder van de relatief 
zeldzame gevallen waarin de exclusiviteit van de eigendom in het 
geding is of waarbij door een gedraging van de buurman de belenden-
de eigendommen worden beschadigd, dan resteert, burenrechtelijk 
gezien, in feite alleen nog een groot en gevarieerd terrein van situaties, 
waarbij de ene buur in meerdere of mindere mate last ondervindt van 
de wijze waarop de ander van zijn onroerende zaak gebruik maakt. 
Het behoeft nauwelijks betoog dat dergelijke conflicten vaak kunnen 
vóórkomen. BW en NBW bevatten verscheidene voorzieningen ter 
voorkoming of verzachting van zulke 'inwerkingen' vanuit het ene erf 
op het ander. De wet beperkt zich daarbij tot een aantal bijzondere 
feitenconstellaties. Men zie de reeds meermalen genoemde regelingen 
die voor bouwwerken of beplantingen een bepaalde afstand tot de 
erfgrens voorschrijven.[2] Echter, een antwoord op de vraag of en in 
hoeverre zulke 'inwerkingen' zélf zouden moeten worden geduld, en 
onder welke omstandigheden, zoekt men in de wet tevergeefs. Het 
NBW (artt. 5.4.0 (5:37), 5.4.2 (5:39) en ook 5.4.3 (5:40)) verwijst voor 
de beantwoording van die vraag onder meer naar het ongeschreven 
1 Gevolg daarvan was onder meer dat men twijfelde of een huurder tegen hinder kon 
opkomen en - daarmee samenhangend - EO ja, of toestemming van de eigenaar tot 
rechtsinbreuk de huurder de hinderactie ontnam. 
2 Vgl. bijvoorbeeld Pres. Rb Utrecht 27 febr. 1975, BR 1976, bit. 427, met betrek-
king tot de artt. 693 en 694 BW: "dat toch in deze artikelen nauwkeurige 
voorschriften zijn gegeven, towel ten aanzien van vensters als andere openingen 
(..) om de bewoners van het aangrenzende erf zo min mogelijk te hinderen in het 
vrij en vredig genot van hun erf". 
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recht. In dit kader zal in het bijzonder de aandacht worden gevestigd 
op de algemene hinderbepaling art. 5.4.0 (5:37) NBW. 
88. Artikel 5.4.0 (5:37) NBW 
Art. 5.4.0 (5:37) NBW verbiedt de eigenaar van een erf om op een 
wijze die volgens art. 6.3.1.1 (6:162) onrechtmatig is, aan andere 
eigenaren hinder toe te brengen, zoals door het verspreiden van 
rumoer, trillingen, stank, rook of gassen, door het onthouden van licht 
of lucht of door het ontnemen van steun. De bepaling is afkomstig van 
art. 5.1.2 lid 1 Ontwerp Meijers en werd al in het eerste hoofdstuk aan 
een korte bespreking onderworpen.[3] De motieven die de wetgever 
ertoe leidden om de hinderbepaling uiteindelijk in het burenrecht 
(begrepen als rechten en plichten tussen eigenaars van naburige erven) 
te plaatsen, werden daar weinig zuiver geacht. Daarmee kwam 
overigens de indelingsmaatstaf van titel 4 van boek 5 NBW zélf op de 
tocht te staan. Daarnaast kan worden opgemerkt dat het voorschrift 
geen eigen geoorloofdheidsnorm bevat. Het lijkt dus in dat opzicht 
niet méér dan een lege huls. Wanneer de Toelichting Meijers opmerkt 
dat opname van de bepaling in de eerste plaats heeft plaatsgevonden 
omdat de onrechtmatigheid van de daarin genoemde gedragingen lang 
onzeker zou zijn geweest,[4] kan daartegen dan ook worden aange-
voerd dat, doordat de beslissende rechtmatigheidsnorm niet in art. 
5.4.0 (5:37) maar in art. 6.3.1.1 (6:162) NBW moet worden gezocht, het 
al dan niet onrechtmatige karakter van hinder voor de toekomst op 
grond van de wet niet minder onzeker zal zijn. De enige positieve 
zekerheid valt hier naar mijn mening te putten uit de jurisprudentie, 
die, in ieder geval sinds het bekende arrest van de Hoge Raad van 30 
januari 1914 (NJ 1914, 497, W 9648 m.nt. Meijers) inzake Krul/Joo-
stens,[5] aanvaardde dat het toebrengen van ernstige hinder in het 
normale gebruik van de eigendom een onrechtmatige inbreuk op dat 
eigendomsrecht kan opleveren. 
Om die reden verdient art. 5.4.0 (5:37) weinig lof. Toch is het voor-
schrift niet van iedere betekenis ontbloot. Doordat het de ongeoor-
loofdheid van de hinder met zoveel woorden koppelt aan het plaats-
vinden van een onrechtmatige daad in de zin van art. 6.3.1.1 (6:162), 
voorkomt het dat men de erfeigenaar aansprakelijk zou achten in een 
geval waarin vanuit zijn erf bij een ander hinder wordt veroorzaakt, 
terwijl hij daaraan part noch deel heeft (gehad). Dat is juist. Niet valt 
3 Supra, nr. 40. 
4 Pari. Gesch. NBW boek 5, Ы«. 33. 
5 De rechtspraak daarvóór twijfelde. Vergelijk bijvoorbeeld Rb Maastricht 26 febr. 
1852, W 1332 (met een beroep op D.8.5.8.5, waarover hiervóór, nr. 6 onder a.) met 
Rb Den Haag 25 mei 1858, W 1982. Zie ook Rb Zwolle 16 jan. 1861, W 2586 en 
Hof Overijssel 10 febr. 1862, W 2587 tegenover Rb Den Bosch 24 mei 1872, 
Rechtsgeleerd Bijblad 1874, Ые. 429. 
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immers in te zien, waarom men de eigenaar voor de gevolgen van 
hinderveroorzakende gedragingen van degene, aan wie hij het volledi-
ge genot van zijn zaak had afgestaan, zou moeten laten opdraaien. 
Huurder, bruiklener en zelfs precarist zijn bovendien verantwoordelijk 
voor hun eigen gedragingen.[6] 
Daarnaast geeft art. 5.4.0 (5:37) - en ook daarin kan men een positieve 
kant van de bepaling zien -, door zijn algemene verwijzing naar art. 
6.3.1.1 (6:162), voldoende ruimte voor de omstandigheden van het 
concrete geval. De Toelichting Meijers bij art. 5.1.2[7] zegt: 
"Waar de grens wordt overschreden, wanneer een geoorloofd gebruik overgaat in een 
onbetamelijk gebruik, is niet in het algemeen te Eeggen. Behalve met hetgeen ter plaatse 
gebruikelijk is, moet hier rekening worden gehouden met de belangen van anderen, welke 
worden geschaad. Een zekere belangenafweging is noodtakelijk, al mag niet zonder meer 
tot onrechtmatigheid worden geconcludeerd, wanneer het benadeelde belang een grotere 
waarde heeft dan het eigen belang dat men dient: ook de omstandigheid dat aan de 
handelende persoon een recht toekomt om zijn zaak te gebruiken, moet zich doen 
gelden." 
Daarmee wordt niet bedoeld dat bij het zoeken naar de in een bepaald 
geval toepasselijke norm met allerlei hoogstpersoonlijke belangen en 
motieven rekening zou moeten worden gehouden, dan wel met zakelij-
ke belangen die losstaan van de te beoordelen gedraging. ledere 
betamelijkheidsnorm vereist immers een zekere objektivering en 
abstractie. Gevraagd wordt in de eerste plaats wat een soortgelijke 
gebruiker met het oog op de belangen van een soortgelijke gehinderde 
diende na te laten. De invulling van het woord "soortgelijk" en de 
beantwoording van de vraag, hoever de objektivering mag gaan, komt 
hierna nog ter sprake. 
Art. 5.4.0 (5:37) geeft verder nog aan dat bij het oplossen van de 
onrechtmatigheidsvraag kan worden gelet op de mate waarin en de 
wijze waarop de hinder wordt toegebracht. Op de vierde en zeker niet 
minst belangrijke plaats laat de opsomming van hinderverwekkende 
gedragingen in art. 5.4.0 (5:37) zien dat de daar genoemde wijzen van 
rechtsuitoefening ongeoorloofd kunnen zijn, wanneer zij in een mate 
of op een wijze die volgens art. 6.3.1.1 (6:162) onrechtmatig is, hinder 
veroorzaken. Voor een aantal vormen van hinder betekent dat een 
belangrijke en principiële breuk met het rechtsverleden, waar soms 
juist van de geoorloofdheid van die vormen, bijvoorbeeld in geval van 
het ontnemen van licht en lucht door bouwactiviteiten op eigen grond, 
werd uitgegaan, zodat de hinderlijke situatie in het algemeen slechts in 
het geval waarin met een benadelingsoogmerk werd gehandeld, kon 
worden tegengegaan.[8] 
6 Zie ook hiervóór, nr. 73. 
7 Groene Boeken, blz. 383, Pari. Gesch. NBW boek 5, blz. 34. 
8 Zie daarvoor onder meer het eerste hoofdstuk, verder art. 626 lid 2 BW en vooral 
art. 728 BW, dat aan het oud-Vaderlands recht werd ontleend: "Een ieder is 
(Wordt vervolgd...) 
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89 'Hinder' als feítelijk begrip 
Met 'hinder' wordt hier bedoeld een feitelijk gegeven, niet een of 
andere onrechtmatigheidsgrond. Bij gebleken hinder moet de onrecht-
matigheid immers nog aan de hand van art. 6.3.1.1 (6:162) worden 
nagegaan. Zo kan men er onder verstaan[9] "belemmering, overlast, 
onaangenaam gevoel, enz." en "het geheel van omstandigheden, ont-
staan door de activiteiten van derden, die de physische en psychologi-
sche integriteit van het individu beperken"[10] Heel in het algemeen 
zou men kunnen spreken van iets wat als lastig wordt ervaren. 
Toegespitst op de feitelijke verhouding tussen de buren manifesteert 
de last zich in een meestal min of meer permanente vorm van stoornis 
die de één ondervindt bij het genot dat hij heeft van een onroerende 
zaak, veroorzaakt door een bepaalde wijze van gebruik door de ander 
van de door deze geëxploiteerde onroerende zaak. 
90. Hinder en schade 
Vindt stoornis plaats in het genot waarop men krachtens enigerlei 
subjektief recht aanspraak kan maken, dan brengt de genotsstoornis 
zelf (dus afgezien nog van eventuele gevolgschade) reeds vermogens-
schade met zich mee. Voor de eigenaar is dat mogelijkerwijs een 
vermindering van de verkoop- of huurwaarde van de zaak,[ll] voor 
een huurder een afname van bijvoorbeeld zijn op geld waardeerbare 
(immers tot uiting komend in de huurprijs) consumptieve woongenoe-
gens.[12] De vraag kan gesteld worden of de eigenaar die de zaak zelf 
bewoont, naast een mogelijke waardedaling van het pand, nog andere 
schade door de hinder lijdt. Uit het arrest van de Hoge Raad van 31 
dec. 1937, NJ 1938, 517 m.nt. Meijers (Nobel/Vereniging Unitas 
Studiosorum Rheno-Trajectina) zou een bevestigend antwoord op de 
gestelde vraag kunnen worden afgeleid. Uitgemaakt werd daarin onder 
meer dat onder het begrip 'schade' in art. 1401 in ieder geval begrepen 
8(...vervolg) 
bevoegd om EOO hoog te bouwen ala hem goeddunkt, mits de verhooging van een 
gebouw niet ten behoeve van een ander erf verboden rij (..)" (gedoeld wordt op 
een erfdienstbaarheid 'non altius tollendi'). Woorden van gelijke strekking vindt 
men bij De Groot (Ini. 11.34.19) en Simon van Leeuwen (Het Roome-Hollande-
Regt, 11.20.11), die er, met een beroep op D.8.2.9 (eie hiervóór, nr. 6), nog aan 
toevoegden: "alwaer 't zoo dat sijn nabuir daer bij verongemact wierd", reep. "ook 
tot hinder van een ander". In gelijke Ein art. 1227 Ontw. 1820, hiervóór in nr. 36 
aangehaald. Vgl. ook HR 2 dec. 1937, NJ 1938, 353 m.nt. P. Scholten (Lentse 
schutting) en hierna, nr. 116. 
9 H. Boeken, Het aansprakelijkheidsrecht als sanctie tegen de verstoring van het 
leefmilieu, bit. 55, noot 110. 
10 Vergelijk ook nog: Asser/Beekhuis II, ЫЕ. 36 ("onlustgevoelens") en Van Nispen, 
Het rechterlijk verbod en bevel, ЫЕ. 328 noot 102. 
11 Vgl. Rb Groningen 18 maart 1983 en Hof Leeuwarden 27 nov. 1985, Agr.R. 1987, 
ЫЕ. 332, verder Rb Assen 26 nov. 1985, Agr.R. 1988, ЫЕ. 72. 
12 Vgl. A.R. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, no. 56 en HR 
17 febr. 1939 NJ 1939, 932 (Vierde Voorste Stroom-arrest). 
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is "de door onrechtmatige daden veroorzaakte ontneming of verminde-
ring van het genot, waarop iemand krachtens tot zijn vermogen 
behoorende rechten aanspraak vermag te maken".[13] Door P.W.A. 
Gerritzen-Rode[14] wordt terecht opgemerkt dat de Hoge Raad in het 
zojuist genoemde arrest een vergoeding van immateriële schade ten 
gevolge van de ondervonden hinder honoreerde[15]. De zinsnede 
"krachtens tot zijn vermogen behoorende rechten" is dus enigszins 
misleidend. Ik vraag mij af of een dergelijke ideële schadepost, 
buiten - naar komend recht - de gevallen, genoemd in art. 6.1.9.11 
(6:106) NBW, wérkelijk voor vergoeding in aanmerking kan ko-
men.[16] 
Daarnaast kan het door de hinder veroorzaakte vermogensnadeel, zoals 
gezegd, nog bestaan uit meer verwijderde gevolgschade. In HR 12 dec. 
1986 (NJ 1987, 958 m.nt. Brunner)[17] werd door Poly van Rockwool 
Lapinus vergoeding gevorderd van schade die Poly leed ten gevolge 
van overmatig ziekteverzuim in haar bedrijf, veroorzaakt door on-
rechtmatige luchtverontreiniging door het naburige bedrijf van Lapi-
nus. Die vordering kon echter niet worden toegewezen, aldus de Hoge 
Raad, omdat het recht op vergoeding van de beweerdelijke schade ten 
gevolge van ziekte op grond van art. 1407 BW (vgl. art. 6.1.9.11a 
(6:107) NBW) alleen aan diegene toekomt, die door de ziekte wordt 
getroffen - "de gewonde" - en niet aan anderen, ook niet aan de 
werkgever. 
91 . Hinder en zaaksbeschadiging 
Het feitelijk begrip 'hinder' verschilt van dat, genoemd in art. 625 BW, 
dat een vertaling is van 'atteinte'. Bij de toepassing van laatstgenoemde 
term moet immers nog worden uitgemaakt wannéér er van zo'n 'attein-
te' van andermans subjektief recht sprake is. Zo leerden verschillende 
negentiende-eeuwse schrijvers te onzent bijvoorbeeld dat onder 
'hinder' in art. 625 BW nu juist niet moesten worden verstaan de 
gevallen die hier als hinder worden aangeduid![18] 
Een en ander brengt bijvoorbeeld met zich mee dat situaties waarin de 
13 In dezelfde ein reeds: HR 29 jan. 1937, NJ 1937, 570 (Derde Voorste Stroom-
arrest). 
14 Praktijkboek Milieu, blz. Fl-26. 
15 Zie daarover ook: OD II (Bloembergen), no. 98. 
16 De lagere rechtspraak, aldus GerriUen-Rode, t.a.p., schijnt daar echter anders 
over te denken. Ik heb nog geen voorbeeld daarvan kunnen ontdekken. In Rb 
Groningen 18 maart 1983, Agr.R. 1987, blz. 332 was weliswaar f. 20.000,-
immateriële schade wegens ondervonden stank- en geluidsoverlast gevorderd, maar 
de zaak werd na comparitie voor het hof (d.d. 24 januari, krachtens tussenarrest 
van 27 nov. 1985, rolnr. 3015/83) geroyeerd. 
17 Zie over het arrest ook: Eerste Kamer, vergaderjaar 1988-1989, 17541, nr. 46, blz. 
12 e.v. 
18 Zie bijvoorbeeld Opzoomer, Het BW verklaard (1871), derde deel, blz. 207 e.v. 
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genotsstoornis wordt veroorzaakt door of gepaard gaat met een bepaal-
de vorm van aantasting van de zaak zelf waarvan men het genot heeft, 
niet op voorhand van het hindervraagstuk moeten worden afgezonderd. 
Zowel 'hinder' als 'zaaksbeschadiging' zijn hier immers bedoeld als 
feitelijke gevolgen van een bepaald menselijk gedrag. Het valt niet in 
te zien waarom men geen overlast zou kunnen ondervinden van het 
feit dat de zaak ten gevolge van de hinderverwekkende gedraging een 
fysieke aantasting ondergaat. Dit klemt te meer wanneer bedacht wordt 
dat wellicht een geringe aantasting van de zaak, zonder wezenlijke 
beschadiging, geen onrechtmatige rechtsinbreuk hoeft op te leveren. 
Ook valt in dit kader te denken aan een hele reeks van afzonderlijke 
gevallen van zaaksbeschadiging die, ieder afzonderlijk beschouwd, niet 
kunnen worden herleid tot evenzovele onrechtmatige gedragingen. Dat 
laatste geldt dan mogelijk niet voor het hele conglomeraat van 
gebeurtenissen, welke tezamen een hinder opleveren die aan enigerlei 
actor kan worden toegerekend. Situaties in de rechtspraak van samen-
val van hinder en aantasting/beschadiging van de zaak vindt men 
genoeg. Een voorbeeld daarvan geeft de uitspraak van Rb Den Bosch 
van 29 mei 1981, NJ 1985, 81,[19] betreffende een geval van 
luchtvervuiling. 
Een lak-, spuit-, moffelstaalstraal- en metaliseerbedrijf loosde bij gijn werkzaamheden 
roest- en metaaldeeltjes in de buitenlucht, die zich afzetten op de onroerende goederen 
van de omwonenden. Omtrent het door één van hen gevorderde verbod tot lozing van 
deze stoffen werd overwogen: 
"dat (..), waar niet is gesteld dat die roest- en metaaldeeltjes dermate schadelijk zijn 
voor leven en goed dan wel reeds in de kleinste concentratie zodanige overlast bezorgen, 
dat een absoluut verbod gerechtvaardigd zou zijn, het er voor moet worden gehouden, 
dat een beperkte lozing van die deeltjes in de lucht toelaatbaar is, zij het uiteraard in 
aanvaardbare concentraties" [20] 
Ook de bekende hindercasus van het arrest van de Hoge Raad van 10 
maart 1972[21] betrof een geval waarin eiser beschadiging van zijn 
zaak ondervond. 
Lekkerkerker exploiteerde een boomgaard met fruitbomen. In de buurt daarvan dempte 
Vermeulen sedert enige tijd een waterplas met huisvuil. Daardoor werd veel schadelijk 
gevogelte aangetrokken. Het streek regelmatig neer in de boomgaard van Lekkerkerker en 
bracht daar veel schade aan het fruit toe. Lekkerkerker vorderde schadevergoeding, 
gegrond op onrechtmatig handelen van Vermeulen, hierin bestaande dat laatstgenoemde 
door het bedrijfsmatig dempen van de plas met dagelijks aangevoerd stadsvuil in de 
onmiddelijke nabijheid van de boomgaard van Lekkerkerker aan deze bij de exploitatie 
van zijn boomgaard ernstige hinder toebracht. De hinder zou Lekkerkerker op onredelijke 
wijze in het genot van de boomgaard hebben beperkt. Rechtbank en hof wezen de 
vordering toe en de Hoge Raad verwierp het daartegen ingestelde cassatieberoep. Het hof 
19 Zie ook het eindvonnis in die zaak van 23 dec. 1983, eveneens te vinden in NJ 
1985, 81. 
20 Ook de regering (MvA II bij art. 5.1.2 Gewijzigd Ontwerp, Pari. Gesch. NBW 
boek 5, blz. 48) was van oordeel dat onder 'hinder' "ook gevallen kunnen worden 
gebracht, waarin een zekere aantasting van de zaak zelf plaatsvindt. Men denke 
aan het ontnemen van steun, wateronttrekking, het verspreiden van roest (enz.)". 
Ook om die reden, aldus de regering, is de opsomming van hinderveroorzakende 
gedragingen in de artt. 5.1.2 en 5.4.2 niet overbodig. 
21 NJ 1972, 278 m.nt. G.J. Scholten, AA XXI, blz. 430 m.nt. Van der Grinten, AB 
1972, blz. 193 m.nt. Stellinga, BR 1972, no. 51 m.nt. Zonderland (Lekkerker-
ker/Vermeulen). 
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achtte het toebrengen van ernstige hinder beweren (slot van de negende rechtsoverwe­
ging) en oordeelde vervolgens dat de gedragingen van Vermeulen die aan Lekkerkerker 
een Eodanige hinder in het genot van iijn eigendom hadden toegebracht, "opleveren een 
inbreuk op voormeld eigendomsrecht en mitsdien een onrechtmatige daad" [22] Volgens 
de Hoge Raad kon het hof, in aanmerking genomen de aard en de plaats van de door 
Vermeulen ondernomen activiteiten en de als gevolg daarvan door Lekkerkerker onder­
vonden schade, ronder schending van enige rechtsregel oordelen dat die activiteiten aan 
Lekkerkerker een hinder toebracht, welke dece niet behoefde te dulden en dat Vermeulen 
daardoor een inbreuk maakte op het eigendomsrecht van Lekkerkerker, welke, nu 
bijzondere rechtvaardigingsgronden ontbraken, als een onrechtmatige daad moest worden 
beschouwd [23] 
Zou Lekkerkerker hebben gezegd dat Vermeulen zijn zaken zou 
hebben beschadigd en om die reden aansprakelijk zou zijn, dan had, 
strikt genomen, niet alleen elk schade-evenement afzonderlijk bezien 
moeten worden, maar - wat erger is - bovendien zou de onrechtmatig­
heid van die afzonderlijke feiten, waarbij elk samengesteld feit[24] zou 
moeten worden bewezen, zeer dubieus geweest zijn: is het soms niet 
geoorloofd om op eigen terrein afval te storten met als (mogelijk) 
gevolg dat een paar honderd meter verderop een van de vuilnisbelt 
afgedwaalde kraai een stukje appel van de boom van de buurman eet? 
Baseert men in zo'n geval zijn vordering daarentegen op een andere 
feitenconstellatie, namelijk de toestand van voortdurende genotsbelem­
mering die, meer of minder intens, door de aanwezigheid van de 
vogels in de boomgaard wordt ondervonden en die in haar totaliteit 
kan worden herleid tot de exploitatie van de vuilnisbelt (welke met het 
oog op die genotsbelemmering (zaakschade omvattend) door de exploi­
tant van de stortplaats had moeten worden nagelaten), dan komt men 
veel eerder tot onrechtmatigheid 
Zie voor nog andere voorbeelden van hinder/overlast door aantasting/beschadiging van 
de E aak waarvan men het genot heeft HR 20 dec 1940, NJ 1941, 366 m nt Meijers 
(vijfde Voorste Stroom-arrest) Overwogen werd onder meer dat "wanneer ( ) het genot 
der bewoning van de panden in de omgeving van het water, waarop de uitloozing plaats 
vindt, wordt verminderd en die panden zelve, met name het verfwerk, daarvan de 
schadelijke inwerking ondervinden, de gemeente Tilburg een ongeoorloofde inbreuk op 
den eigendom dier panden maakt en dus een onrechtmatige daad in den zin van a 1401 
В W tegenover den eigenaar daarvan pleegt, bijaldien ( ) moet worden geoordeeld, dat 
zoodanige overlast de grens overschrijdt van hetgeen oorbaar is" Zie voorts HR 17 febr 
1967 (KG), NJ 196«, 101 m nt Beekhuis (Van Arragon/Van de Ven) "dat de door het 
schonen der beken verhoogde watertoevoer ( ) een drassigheid van het land van Van de 
Ven tot gevolg had, die voor de exploitatie daarvan een onduldbare belemmering 
betekende", tenslotte Rb Groningen 16 sept 1955, NJ 1956, 371 (chemicahenfabnek 
22 Rechtsoverwegingen 10 juncto 8, NB "grief Ш" in rechtsoverweging 10 moet zijn 
"grief IP" 
23 Dit wordt onjuist weergegeven door R J P Kottenhagen en Ρ A Kottenhagen-
Edzes in NJB 1983, blz 625 e ν Zij stellen "Uiteraard levert niet iedere inbreuk 
op een subjektief recht ( ) onrechtmatige hinder op Of de hinder onrechtmatig is 
hangt af van 'de ernst van de hinder en de omstandigheden waaronder deze 
plaatsvindt'" De Hoge Raad had echter overwogen "dat de vraag of de hinder die 
iemand door de gedragingen van een ander in het genot van de eigendom van een 
onroerende zaak kan ondervinden, als een inbreuk op zijn eigendomsrecht kan 
worden beschouwd, afhangt van de ernst van die hinder en de omstandigheden 
waaronder deze plaatsvindt" Ook hier blijkt weer dat het begrip 'rechtsinbreuk' 
een rechtsbegnp is, dat invulling behoeft Zie hiervóór, nrs 83 en 84 
24 I e l Vermeulen stort vuilnis enz , waardoor de kans dat dit gevogelte aantrekt, 
groter wordt, 2 een vogel strijkt neer in Vermeulens boomgaard en brengt schade 
toe aan het fruit aan de bomen 
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Aagrunol) 
92. Hinder en gevaarschepping 
Toebrenging van hinder kan samenvallen met het scheppen of vergro-
ten van bepaalde risico's. Al naar gelang het belang dat met het niet 
verwerkelijken van zo'n risico gediend is, zwaarwegender is en de kans 
op realisering van het risico groter, zal dat belang bij de normering 
van de hinder belangrijker worden.[25] Het feit dat door de gedraging 
tevens een genotsstoornis wordt ondervonden, wordt dan steeds meer 
naar de achtergrond gedrongen. Men vergelijke de casus in HR 18 
april 1980 (KG), NJ 1980, 413, betreffende een Antilliaanse kippen-
farm, die door haar aantrekkingskracht op grote aantallen vliegen de 
nabije bewoners niet alleen "waarlijk (..) ernstige overlast" bezorgde, 
maar ook een "werkelijk risico voor de gezondheid", weshalve de 
eigenaar ervan door het houden van de kippen onrechtmatig handelde. 
In het tussenarrest van Hof Den Bosch 23 maart 1983 (KG), NJ 1984, 
465, M&R 1983, blz 80 e.v m.nt. Grosheide,[26] betreffende een 
bedrijf ter verwerking van organische afvalprodukten, werd naast het 
feit dat bij het bedrijfsproces gassen vrijkwamen die "een ondraaglijke 
stank" verspreidden, mede betekenis toegekend aan het feit dat deze 
gassen "schadelijk zijn voor de gezondheid".[27] 
Daarnaast kan het voorkomen dat de aanwezigheid van een bepaalde 
gevaarssituatie op haar beurt weer hinder veroorzaakt. In zo'n geval is 
er sprake van psychische overlast. De hinder bestaat dan uitsluitend uit 
een gevoel van onbehagen. Men vergelijke de uitspraak van Rb 
Amsterdam van 13 november 1973 (NJ 1976, 74), betreffende de 
26 Hiernaast etaan dan nog de gevallen waarin een genotsbelemmenng geen enkel 
gewicht in de schaal legt, bijvoorbeeld wanneer de gedraging zelf reeds een 'gevaar 
voor hjf en leven' schept Vergelijk S J F M Jürgens, RMTh 1985, Ыв 21 en 
(bijvoorbeeld) Hof Arnhem 21 maart 1984, NJ 1985, 160 (Botulisme te Zwartsluis) 
Ten gevolge van bemesting van grond met onder meer kadaverresten van kuikens 
en versleping daarvan door vogels naar het aangrenzende stuk land was daar 
botulisme ontstaan Het hof overwoog dat gedaagden door die wijze van bemesting 
het geenszins te verwaarlozen nsico hadden geschapen "dat die kadaverresten te 
eniger tijd m enigerlei opzicht de gezondheid van mens of dier kunnen aantasten" 
In die zin, alsdus het hof, moest worden gesproken van een nsico dat als gevolg 
van verontreiniging van het milieu schade kon optreden, die gedaagden hadden 
kunnen en moeten voorzien en hadden behoren en dienen te vermijden De schade 
was hier reeds ingetreden Over de vraag of de toepasselijke norm in zo'n geval, 
alvorens het gevaar zich heeft gerealiseerd, een andere is hiervoor, no 84 Zie 
verder omtrent gevallen van gevaarzetting tussen buren Hof Leeuwarden 7 maart 
1984 (KG), Praktijkboek Milieu, blz D2-51 (hantering van bestrijdingsmiddel bij 
exploitatie van moestuin) en Rb Den Haag 1 febr 1985, Praktijkboek Milieu, blz 
D2-72 (lozing van spoelwater met ontsmettingsmiddel in een gemeenschappelijk 
gebruikte, doodlopende sloot) 
26 Eindarrest gewezen op 25 mei 1983 (Zie M&R 1983, nr 70, m nt Grosheide) 
27 Niet geheel duidelijk is of dit feit nu juist bij de onrechtmatigheidsvraag een rol 
speelde Het hof overwoog immers ook dat "moeilijk is vol te houden dat (gedaag-
de) zich gedraagt naar voor haar geldende voorwaarden van een hinderwetvergun­
ning" 
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aanwezigheid van een naburige kruit- en munitieopslagplaats, en die 
van Pres. Rb Amsterdam van 15 april 1982 (M&R 1983, nr. 27), 
waarbij de vraag aan de orde kwam of door het dempen van een 
gracht, waarvan het bodemslib met zware metalen was verontreinigd, 
de mogelijkheid bestond dat die zware metalen in het grondwater 
terecht zouden komen en of de vrees dienaangaande van de omwonen-
den een voldoende grondslag voor een verbod kon vormen. Zie over de 
onrechtmatigheidsvraag in zulke gevallen hierna, nr. 98. 
93. Kenmerk van hindernormen. Intensiteit van de hinder 
Kenmerk van hinder is dat de ondervonden genotsstoornis in meerdere 
of mindere mate aanwezig kan zijn. De desbetreffende geoorloofd-
heidsnorm sluit daarbij aan: uitgaande van het in beginsel rechtmatige 
gebruik van de eigen zaak, althans op zichzelf beschouwd, zoekt het 
hinderverbod de grenzen van de geoorloofdheid daarvan bij het 
gevolg, de genotsstoornis, die zoals gezegd in intensiteit kan variëren. 
Dat was al zo in het Romeinse recht.[28] Ook het NBW sluit daar in 
art. 5.4.0 (5:37) met zoveel woorden bij aan: de eigenaar mag geen 
hinder toebrengen in een male die volgens art. 6.3.1.1 (6:162) 
onrechtmatig is. Nauwkeuriger gezegd: de gedraging is al dan niet 
geoorloofd met het oog op de intensiteit van het gevolg. 
94. De wijze waarop de hinder wordt toegebracht 
De zojuist genoemde hindernorm, die gebaseerd is op een al dan niet 
aanvaardbare mate van hinder, wordt in de nummers 96 en volgende 
verder uitgewerkt. Kan het toebrengen van hinder niet om nog andere 
redenen ongeoorloofd zijn? Zeker. Men kan denken aan hinder die 
volgens evenbedoelde maatstaf niet overmatig is, doch anderzijds ook 
bepaald niet te verwaarlozen, terwijl met het toebrengen daarvan geen 
enkel redelijk belang wordt gediend en het achterwege laten ervan niet 
onmogelijk is. Veelgenoemd is het uit de Zwiterse rechtspraak 
afkomstige geval van de boer die zijn mest iedere dag om 12 uur 's 
middags verbrandt, hoewel hij zonder bezwaar een ander uur daarvoor 
kan kiezen en hoewel zich in de onmiddellijke nabijheid een hotel 
bevindt, waar de gasten om 12 uur de maaltijd moeten gebruiken.[29] 
Hier is de wijze waarop de hinder wordt toegebracht in het geding. De 
gedraging kan nu onrechtmatig zijn, wanneer zij rechtsmisbruik 
oplevert. Dat wordt in paragraaf 19, als onderdeel van een algemeen 
leerstuk besproken, beperkt tot zijn toepassing tussen de buren. Ook 
zonder art. 5.4.0 (5:37) NBW zou dat rechtens zo zijn. 
28 Zie hoofdstuk 1, nr. 6, onder a. ("fumum gravem"). 
29 Zie Asser/Beekhuis II, bli. 54, verwijlend naar Meijers, VPO I, blz. 74, die het 
geval op eijn beurt weer ontleende aan de Zwitser Coroi (C.C. Coroi, La theorie de 
l'abus du droit et "l'excès'' du droit en droit français, diss. Genève 1910). 
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De wijze van toebrenging is eveneens in het geding, indien de hinder 
wordt toegebracht, terwijl tevens een wettelijke norm werd overtreden 
die het belang dat door de toebrenging van de hinder wordt geschon­
den, beoogt te beschermen. Staat bijvoorbeeld vast dat een in het 
Hinderbesluit genoemde, vergunningsplichtige inrichting in strijd met 
art. 2 Hinderwet zonder vergunning in werking wordt gehouden, dan 
doet dit enkele feit de onrechtmatigheid van de daarin opgesloten 
gedraging reeds intreden en wel tegenover hen in wier belang art. 2 
werd geschreven. 
Volgens HR 17 sept 1982 (KG), NJ 1983, 278 m nt Scheltema, AB 1982, 573 m nt 
Stellinga, Gem St 6746 m nt Drupsteen, M&R 1983, nr 69 m nt Grosheide (Zegwaard-
/Knijnenburg) njn dat "de eigenaren van aangrenzende percelen die daarvan hinder of 
overlast ondervinden" Een bepaalde mate van hinder of overlast is voor onrechtmatig­
heid van de gedraging echter met vereist ir o 3 5 van het arrest) Zie ook Pres Rb 
Amsterdam 8 nov 1979, te kennen uit HR 7 nov 1980, NJ 1981, 91 m nt Scheltema, AB 
1981, 142 m nt Stellinga, Gem St 6646 m nt Kan (Olierook en Jamssen/tcova), Pres 
Rb Zwolle 12 sept 1986, KG 1986, 426, Pres Rb Utrecht 19 nov 1987, KG 1988, 51 
('Mc Dnve') In de laatste zaak liet de president, na constatering van de onrechtmatig­
heid wegens strijd met de wet, nog een overweging volgen die gewijd was aan de vraag of 
eisers "dusdanige ernstige hinder en overlast ondervinden, dat deze als maatschappelijk 
onaanvaardbaar door hen niet behoeft te worden geduld" (r o 3 3 ) en concludeerde (г o 
3 5) dat gedaagden (i с door exploitatie van een zgn 'Mc Drive' restaurant) in strijd 
handelden met de maatschappelijke zorgvuldigheid "en derhalve ook op die grond 
onrechtmatig jegens eisers" In het licht van het genoemde arrest van de Hoge Raad van 
1982 was een onderzoek daarnaar m ι met nodig geweest 
Dat de intensiteit van de ondervonden hinder in geval van handelen in strijd met de wet 
voor de onrechtmatigheidsvraag geen betekenis heeft, komt nog duidelijker naar voren bij 
schending van wettelijke voorschriften die een heel complex van belangen beogen te 
beschermen, zoals bepalingen van ruimtelijke ordening In de casus, beslist bij HR 28 
juni 1985, NJ 1986, 356 m nt Scheltema, BR 1986, blz 121 m nt Koeman (Claas/Van 
Tongeren), had gedaagde zijn erf in strijd met een conform het uitbreidingsplan ter 
plaatse verwezenlijkte bestemming (agrarisch bedrijf) gebruikt door er een autoplaat-
werkbednjf te exploiteren Hij handelde dusdoende in strijd met art 352 van de 
gemeentelijke bouwverordening [30] Eiser beweerde onder meer dat daardoor aantasting 
in de vorm van geluidsoverlast, verkeershinder en ontsienng plaatsvond en dientengevol­
ge waardevermindering van zijn eigendom De Hoge Raad stelde voorop dat art 352 
mede strekt ter bescherming van belangen als door eiser genoemd en dat - zo vul ik 
aan - een handelen in strijd daarmee uit dien hoofde onrechtmatig is 
Het stellen van overlast dient hier ter adstructie van het belang van 
eiser, tol bescherming waarvan de wettelijke norm mede strekt. De 
mate van de ondervonden overlast kan gevolgen hebben in het kader 
van een 'nadere belangenafweging' die de president in kort geding aan 
het nemen van zijn eventuele ordemaatregelen vooraf laat gaan[31] of 
bij de beantwoording van de vraag in hoeverre eiser door de 
onrechtmatige gedraging schade leed. Ook kan de mate van de 
ondervonden hinder van belang zijn bij de beoordeling van een 
eventueel verweer, gegrond op misbruik van bevoegdheid of bij de 
vraag of zwaarwegende maatschappelijke belangen de oplegging van 
een verbod kunnen verhinderen. Voor de onrechtmatigheid is de 
intensiteit van de hinder echter zonder belang.[32] In het volgende 
30 Zie over die bepaling ook hierna, nr 145 
31 Zie bijvoorbeeld, met zoveel woorden, de zojuist genoemde uitspraak van Pres Rb 
Zwolle 12 sept 1986, KG 1986, 426, r o 4 4 
32 Afgezien natuurlijk van het geval dat de hinder-intensiteit met zoveel woorden 
(Wordt vervolgd ) 
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hoofdstuk wordt nader ingegaan op de privaatrechtelijke onrechtma­
tigheid, wanneer regels van publiekrecht in het geding zijn. 
95. Geen hinderverbod krachtens de artt. 1403 en 1404 BW (enz.) 
Uit bepalingen die een persoon in een bepaalde kwaliteit aansprakelijk 
stellen voor schade, veroorzaakt door een aan die persoon toebehoren­
de of een bij hem in bezit zijnde zaak, dan wel een bij hem onder 
contract of in een gezagsverhouding staande persoon, kan geen rech­
tens bindende norm voor behoorlijk handelen worden afgeleid. Om die 
reden biedt bijvoorbeeld art. 1403 lid 3 BW geen grondslag voor een 
verbod of bevel aan de werkgever ter zake van een onrechtmatige daad 
van de werknemer, terwijl de werkgever wel tot vergoeding van de 
ontstane schade kan worden veroordeeld.[33] Onjuist, althans met het 
oog op het gevorderde bevel tot het nemen van hinder-opheffende 
maatregelen niet ter zake doende, is daarom de beslissing van Pres. Rb 
Breda 31 juli 1987, M&R 1988, 43, "dat de vervuiling met akkerdistels 
van de omliggende landerijen door verstuiving van pluizen en zaad van 
de op de door gedaagde beheerde gronden groeiende distels jegens de 
exploitanten van die omliggende landerijen onrechtmatig is, reeds op 
grond van het bepaalde in art. 1403 BW".[34] Ook Pres. Rb Zutphen 21 
maart 1986, KG 1986, 267 kan qua motivering geen stand houden. 
Gedaagden hielden een hondenkennel waardoor hinder werd 
toegebracht aan de buren. Naar aanleiding van het door dezen 
gevorderde verbod om de honden nog langer te houden, subsidiair het 
bevel om de nodige geluidwerende maatregelen te nemen, nam de 
president aansprakelijkheid aan "uit hoofde van het bepaalde in art. 
1404 BW". Zou enkel schadevergoeding zijn gevorderd, dan was 
genoemde grondslag zeker verdedigbaar. Art. 1404 bevat echter geen 
geoorloofdheidsnorm omtrent het gedrag van de eigenaar van de hond. 
Een verbod of bevel, strekkend tot normconform (welke norm?) 
toekomstig gedrag kan er derhalve niet op worden gebaseerd. 
32( vervolg) 
deel uitmaakt van het in die norm omschreven 'Tatbestand' (vgl В J Engelen, De 
rol van de wettelijke gedragsnorm bij het onrechtmatigheidsoordeel op grond van 
art 1401 BW, RMTh 1986, Ыг 210 e v ) Men zie bij wijze van voorbeeld Rb 
Breda 12 maart 1968, NJ 1968, 321 (knalapparaat in rustige woonwijk) in verband 
met art 42 APV Breda, verbiedende om door middel van een muziekinstrument, 
radio, geluidsversterker, sirene of dergelijk toestel voor de omgeving hinderlnk 
geluid te maken, verder Rb Arnhem 12 sept 1974, AB 1976, 109 (art 123 APV 
Ede) en Hof Den Haag 29 april 1983, VR 1984, blz 89 e ν , ι ν m art 81 APV 
Maasland, dat eigenaars van grote voertuigen verbiedt om deze zodanig neer te 
zetten, dat daardoor het uitzicht voor de omwonenden op hmderliike wijze wordt 
belemmerd of hen anderszins hinder of overlast wordt aangedaan Zie ook de artt 
299 en 367 van de gemeentelijke Model-Bouwverordening (MBV) 
33 Zie HR 10 juni 1955, NJ 1955, 552 m nt Rutten (Het Noorden/Noord-Holland-
sche), laatste rechtsoverweging 
34 Indien al zo'n afzonderlijke aansprakelijkheidsgrond zou bestaan (quod non), dan 
is de gedraging daarmee nog met rechtens verboden 
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96. 'Op zoek naar de norm' 
In de volgende nummers wordt nagegaan wanneer sprake is van 
'hinder in een mate die volgens art. 6.3.1.1 (6:162) onrechtmatig is'. Is 
bijvoorbeeld enkel de (voorzienbare) intensiteit van de hinder, welke 
met het oog daarop moet worden nagelaten, van belang? Een voor alle 
gevallen hanteerbare norm is er niet. Wat betamelijk is, moet van geval 
tot geval worden uitgemaakt. De rechter dient daarbij, normerend (dus 
in abstracto) de bij het concrete geval betrokken belangen tegen elkaar 
af te wegen. Maatstaf daarbij is mijns inziens de m zo'n geval redelijk 
oordelende mens. Door Boeken is dat eens aldus op treffende wijze 
uitgedrukt: 
"Een redelijk mens houdt ( ) rekening met de mogelijke gevolgen van tijn gedragingen 
Tegen eigen voordeel weegt hij af niet enkel de koeten voor hemself doch ook de nadelige 
gevolgen voor anderen In vele gevallen impliceert zorgvuldig handelen in laatste 
instantie dan ook een afweging van de betrokken belangen, een antwoord op de vraag 
aan welk belang de voorkeur dient gegeven datgene dat enn bestaat een bepaalde 
activiteit zo 'goedkoop' mogelijk te kunnen verrichten of de belangen welke door deze 
handelwijze geschaad worden "[SS] 
'lus in causa positum' dus, naar de maatstaf van de redelijke mens en 
met dien verstande dat de gedraging op zichzelf wél, maar met het oog 
op de intensiteit/mate van de hinder eventueel niet toegelaten is. Die 
redelijkheidmaatstaf kan echter wel verder worden ingevuld, in het 
bijzonder om de rechter bij de toepassing van art. 5.4.0 (537) NBW 
een handvat te kunnen bieden In zoverre kan men met S.J.F.M. 
Jurgens[36] inderdaad op zoek gaan 'naar de norm'. Daarbij kan, waar 
mogelijk, tevens gebruik worden gemaakt van rechtsvergelijkende 
gegevens. 
97. Aanmerkelijkheid van de genotsstoornis.'Hindergevoeligheid' 
a. Er moet sprake zijn van een aanmerkelijke genotsstoornis. Is de 
ondervonden hinder 'beneden de maat', dan zal in het algemeen geen 
betamelijkheidsnorm zijn geschonden.[37] Het belang van de hinderaar 
hoeft dan in de regel niet aan dat van de gehinderde te worden opge-
offerd. Met name Jürgens heeft benadrukt dat door het vereiste van de 
ernst van de hinder een barriere kan worden opgeworpen tegen een al 
te sterke defensieve kracht van het eigendomsrecht en de daarvan 
afgeleide gebruiksrechten. Er is sprake van een zekere tolerantie plicht 
tussen de buren.[38] "Leven in eikaars nabijheid brengt mede, dat men 
met de blijken van eikaars aanwezigheid frequent wordt geconfron-
teerd. Zou men deze niet verdragen, dan zou leven in nabuurschap 
35 Het aansprakelijkheidsrecht als sanctie tegen de verstoring van leefmilieu, no 33, 
Boeken ontleende zijn overwegingen onder andere aan het proefschrift van J J M 
van der Ven, "De zorgvuldigheidsnorm krachtens art 1401 В W toegepast door 
den Hoogen Raad" 1941, Ыг 109, 112 e ν 
36 Industríele hinder, hoofdstuk II 
37 Een uitzondering daarop werd in nr 94 gegeven 
38 Voor een rechtspraakvoorbeeld tie, uit vele Pres Rb Leeuwarden 6 nov 1986, KG 
1986, 536 (geluidsoverlast door windmolen) " zoals buren elkanders gedruis, 
zolang dat binnen redelijke perken blijft, behoren te gedogen " 
202 
onmogelijk zijn. Zo dient al wat aan normaal menselijk leven en 
wonen inherent is noodzakelijk zonder meer te worden geduld",[39] en: 
"met een zekere objectivering kan men zeggen, dat die hinder over en 
weer moet worden verdragen welke verbonden is aan een normaal 
gebruik dat de gemiddelde eigenaar van zijn goed maaktn.[40] Voor 
afwijking daarvan in een concreet geval, bijvoorbeeld ten gunste van 
iemand die voor een bepaalde vorm van hinder bijzonder gevoelig is, 
is bij Jürgens - althans in de verhouding tussen twee grondeigenaars -
geen plaats. Met klem veroordeelt Jürgens een afweging van hun 
bijzondere belangen: 
"Beide betrokkenen ontlenen aan hun recht in gelijke mate een Bekere vrijheid van 
aanwending Juist die vrijheid van keute vrijwaart hen tegen afweging Een afweging van 
bijzondere belangen komt in strijd met wat juiet de clou ia van het subjectieve recht" [41] 
Ik kan het niet geheel met Jürgens eens zijn. Schrijver bedoelt kenne-
lijk dat beoordeling van bijzondere belangen, zoals een bepaalde 
specifieke hindergevoelige aanwending van de grondeigendom of 
bepaalde persoonlijke eigenschappen van de grondeigenaar, in feite 
neerkomt op een onderling wegen van de juist gelijkwaardige 
eigendommen. Dit moge op zichzelf juist zijn, art. 5.1.1 (5:1) lid 2 
NBW zegt daarentegen nu net dat de eigenaar, wanneer het ongeschre-
ven recht hem bepaalde beperkingen bij de uitoefening van zijn recht 
oplegt, zich met achter de dekmantel van zijn recht mag verschuilen. 
De regels van ongeschreven recht bepalen derhalve in hoeverre daden 
van eigendomsuitoefening - en dus de omvang van het recht zelf -
geoorloofd zijn. Jürgens' beginsel van de onderlinge onafweegbaarheid 
van de botsende eigendomsrechten vereist dan ook niet meer dan dat 
eigenaars in gelijke gevallen gelijk moeten worden behandeld. Dat kan 
in een concreet geval inhouden dat met een bepaalde hindergevoelige 
aanwending van een erf wel terdege rekening moet worden gehouden. 
Ten overvloede verwijs ik naar de opvattingen te dier zake in het 
Duitse en het Zwitserse recht, waar principiële hindervragen 
veelvuldig de hoogste rechter bereiken. 
In BGH (Urt ν 11 11 1983) NJW 1984, 1242 (geluide- en andere overlast ten gevolge 
van de aanwezigheid van een bushalte, pal voor het huis van eiser) werd naar aanleiding 
van de klacht "das Ber(ufungs)Ger(icht) habe den Begriff der Wesenthchkeit ( )[42] 
verkannt, weil das Haus des Kl(agere) nur mit Einscheibenfenstern ausgerüstet sei, die 
nach dem heutigen Stand der Bautechnik übliche Doppelscheibeverglasung vermissen 
lasse und deshalb gegen Verkehrslärm eine besondere 'Empfindlichkeit' aufweise", door 
het Bundesgerichtshof overwogen 
"Es trifft zu, dass es bei der Prüfung der Wesenthchkeit nicht auf die Person des mehr 
39 Industríele hinder, biz 40 
40 Dezelfde schrijver in RMTh 1985, blz 13 (Hinder en zwaarwegend maatschappe-
lijk belang) 
41 RMTh 1985, blz 19 
42 D w ζ de aanmerkelijkheid van de hinder, volgens § 906 Abs 1 BGB vereist voor 
een mogelijk succesvolle actie wegens hinder "Der Eigentümer eines Grundstücks 
kann die Zuführung von Gasen, Dampfen, Gerüchen, Rauch, Russ, Wärme, 
Geräusch, Erschütterungen und ähnliche von einem anderen Grundstuck ausge-
hende Einwirkung insoweit nicht verbieten, als die Einwirkungen die Benutzung 
seines Grundstücks nicht oder nur unwesentlich beeinträchtigt" 
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oder minder empfindlichen Nachbarn ankommt, sondern auf das Empfinden eines 
normalen Durchschnittsmenschen, wobei Natur und Zweckbestimmung des von der 
Einwirkung betroffenen Grundstucks eine entscheidende Rolle spielen (. ) Massgebend ist 
aber der Durchechmttebenuteer des beeinträchtigten Grundstücks in seiner konkreten 
Beschaffenheit ( ) Es ist deshalb nicht darauf abtuetellen, wie das Wohngebaude des 
Kl(àgere) theoretisch nach den heutigen Massstàben unter dem Gesichtspunkt der 
Larmabwehr ausgestattet sein konnte Da der Kl(ager) sein Eigentum innerhalb seiner 
G renten grundsatclich so nutzen darf, wie er es fur richtig halt, ist er auch nicht 
gehalten, den von den Bekl(agten) erzeugten unEulässigen Lärm durch Einbau von 
Doppelfenstern abiuhalten" [43] 
Men zou zich bijvoorbeeld kunnen voorstellen dat de bewoners van 
een ziekenhuis bepaalde geluidsoverlast niet behoeven te dulden, 
terwijl diezelfde hinder voor de overige omwonenden behoort tot die 
stedelijke lasten die men over en weer van elkaar in de drukke stad als 
gewoon en haast onvermijdelijk pleegt te aanvaarden.[44] Verder hoeft 
de 'clementie' voor hindergevoeligheid naar mijn mening in het 
algemeen niet te gaan. Het zou bovendien de gebruiksvrijheid van de 
rechtmatige gebruiker te veel uithollen. Het aannemen van een ver-
plichting om rekening te houden met persoonlijke overgevoeligheid 
voor naar objektieve maatstaven overigens normale hinder zou althans, 
afgezien nog van het feit dat die overgevoeligheid veelal niet kenbaar 
is en dus ernst van de overlast niet voorzienbaar, waarschijnlijk meer 
van de gebruiker van het erf vereisen dan van een redelijk oordelend 
mens mag worden verwacht. 
Die gedachte kan men naar mijn mening doortrekken tot andere gevallen Zo werd door 
het Haagse hof op 10 sept 1986(45] in de al genoemde Franse Kalimijnen-zaak 
(coutlofcingen vanuit de Elzaa in de Rijn, waardoor schade aan de gewassen ontstond van 
drie stroomafwaarts gelegen kwekerijen) geoordeeld dat niet gesteld of gebleken was dat 
het om voor het betrokken gebied (het Westland) EO uitzonderlijke cultures ging "dat 
daarmee bij de afweging van belangen van pp met of niet ten volle rekening behoort te 
worden gehouden" De Hoge Raad noemde "de mate waarin het gebruik benedenstrooms 
gevoelig is voor de geloosde stoffen" selfs met zoveel woorden als een factor waaraan bij 
het bepalen van de onrechtmatigheid betekenis zou moeten worden toegekend [46] 
98. Aanmerkelijkheid van de genotsstoornis. Niet in de wet vastgeleg-
de zogenaamde immissie-grenswaarden. Objektivering 
b. Gegeven het vereiste dat de ondervonden genotsstoornis aanmer-
kelijk moet zijn, dan komt aan overschrijding van bepaalde 'maat-
schappelijk aanvaarde' immissie-grenswaarden, zonder wettelijke 
grondslag, geen beslissende betekenis toe. Aldus werd uitgemaakt door 
de Hoge Raad bij arrest van 9 jan. 1981, NJ 1981, 227 m.nt. Brunner, 
AB 1981, 246 m.nt. Stellinga, BR 1981, blz. 525 (Van Dam/Beu-
keboom). Gevorderd werd onder meer om houthandel Van Dam te 
veroordelen "zich te onthouden van ieder handelen of nalaten, dat 
43 Vgl ook de voorbeelden, bij Dehner, a w op blz 371, kleine letters, gegeven Zie 
voor het Zwitserse recht Λ Meijer-Hayoz, Grundeigentum II, Randnr 19, 65 en, 
met name, 123 bij Art 684 ZGB 
44 Zie Meier-Hayoz, t a p , met als motivering daarvoor dat "an solchen Orten eben 
eine ganz andere Durchschnittsvorstellung herrscht" 
45 TMA 1987, blz 15 e ν m nt Van de Meer, tevens te kennen uit HR 23 sept 1988, 
RvdW 1988, 150, NJ 1989, 743 m nt Nieuwenhuis en Schultsz 
46 R о 3 3 2 uit het in de vorige noot genoemde arrest 
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hinder en/of overlast jegens de omwonenden veroorzaakt, welke naar 
algemeen in het maatschappelijk verkeer aanvaarde normen onaan­
vaardbaar is, meer in het bijzonder dat het maximale toelaatbare 
geluidsniveau, gemeten op ca. 1,5 m van de woningen (...) mag 
bedragen: 55 dB (A)"..(enz.). De Hoge Raad (uitgaande van het feit dat 
die geluidsniveaus maatschappelijk inderdaad aanvaard zouden zijn) 
overwoog (r.o. 12): 
"Voor zover zodanige maximaal toegelaten geluidsniveaus met bij een wettelijk voor­
schrift of in de voorwaarden van een hinderwetvergunning zijn voorzien, is overschrijding 
ervan met zonder meer een onrechtmatige daad jegens degenen die daar hinder van 
ondervinden, maar zal de onrechtmatigheid van de hinder mede afhangen van a de mate 
en frequentie van de overschrijdingen, b de omvang van de hinder die degene die in 
rechte over de overschrijding klaagt, ervan ondervindt, en с de offers die ermee gemoeid 
zijn om overschrijdingen te voorkomen " 
Door de lagere rechtspraak wordt hieromtrent verschillend geoordeeld, 
waarbij in sommige uitspraken nogal sterk van het concrete geval (de 
werkelijk ondervonden hinder) lijkt te worden geabstraheerd. 
Men vergelijke Pres Rb Den Haag 26 okt 1977 en 16 nov 1977. G t O 1979, blz 102 
(geluidhinder, afkomstig van jeugdgebouw "De Schakel', raadpleging o a van het 
ministerie van Volksgezondheid en Milieuhygiëne en TNO Uit hun rapporten blijkt dat, 
ter voorkoming van geluidoverlast voor omwonenden, het equivalente geluiddrukniveau 
(Leq) binnen 'De Schakel' de 81 dB (Л) niet dient te overschrijden Uitsluitend op grond 
daarvan wijst de president het gevraagde verbod toe ), Pres Rb Den Haag 28 nov 1980, 
G&O 1981, blz 233 (van matig tot zeer ernstig variërende geluidhinder, afkomstig van 
onmiddellijk aanliggende muziekschool TNO-rapport maakt melding van een "aanvaard-
baar niveau, als bedoeld in de Wet geluidhinder" Uitsluitend op grond van de over-
schrijding daarvan wordt het gevraagde verbod toegewezen ), Pres Rb Amsterdam 7 mei 
1981, KG 1981, 62 (geluidhinder door pianospel in aangrenzende woning Het TNO-
rapport, steunend op de circulaire 'Industnelawaai 1979' van het ministerie van Volksge-
zondheid en Milieuhygiëne, maakt melding van een aanvaardbaar geluidsniveau van 25 
dB (A) in de woning van eiser Uitsluitend op de overschrijding van dat niveau wordt de 
toewijzing van het verbod gebaseerd ), Hof Den Haag 5 juni 1985. KG 1985, 253 
(geluidsoverlast door pianospel van bovenburen in slecht geïsoleerde woningen de door 
appellant gehanteerde normen (gebaseerd op geluidsniveaus van 25 en 20 dB (A)), ook 
indien maatschappelijk algemeen aanvaard, zijn niet zonder meer maatgevend voor de 
(on)rechtmatigheid enz ), Pres Rb Den Haag 1 nov 1985, KG 1985, 375 (bouwlawaai 
aan het Spui Constatering van het bestaan van geluidsniveaus in aanbevelingen als de 
Circulaires Bouwlawaai (1981) en Industnelawaai (1979) Vervolgens vindt een afzonder-
lijke toetsing plaats aan "hetgeen volgens het ongeschreven recht in het maatschappelijk 
verkeer betaamt" ), Hof Amsterdam 8 jan 1987, vermeld in G&O 1987, blz 37, onder 
verwijzing naar De Telegraaf van 9 jan 1987 (kraaiende krielhaan om 8 00 's morgens 
Volgens TNO-rapport is er sprake van een overschrijding van het maatschappelijk 
toelaatbare geluidsniveau ter plaatse Overschrijding is echter niet zonder meer onrecht-
matig Verder van belang zijn de frequentie en de omvang van de ondervonden hinder, 
evenals de moeite die de eigenaar van het dier doet om het geluid zo beperkt mogelijk te 
houden ), Pres Rb Den Bosch 26 juni 1987, KG 1987, 317 (geluidsoverlast door honden-
kennel Geluidsniveau komt ver boven het maatschappelijk gezien nog aanvaardbare 
niveau uit en wordt daarnaast regelmatig overschreden ), Vgl tenslotte nog Hof Den 
Haag 4 febr 1982. G&O 1983, blz 125 e ν 
De genoemde lagere rechtspraak van na 1981 sluit zich, zo mag gecon­
cludeerd worden, aan bij het arrest van de Hoge Raad. Genoemde 
geluidsniveaus zijn niet doorslaggevend. Beslissend is de werkelijk 
ondervonden hinder. De werkelijke hinder is echter nooit voor hon­
derd procent meetbaar. De rechter zal bij de vaststelling van de 
omvang van de hinder dan ook tot een zekere objektivenng moeten 
komen. Bij hinder door stankoverlast bijvoorbeeld kan (moet?) dat 
geschieden doordat men de ervaring en ondervinding dienaangaande 
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peilt van meerdere omwonenden. Men zie Pres. Rb Amsterdam 14 
april 1988, M&R 1988, 60 m nt. Gerritzen-Rode (Verenigingen Milieu 
Platform Rutte en Contact Milieubescherming Noord-Holland/Rutte 
Recycling BV), waar onder andere werd overwogen dat 'geurbeleving' 
weliswaar in beginsel een subjektief verschijnsel is, maar dat deze 
beleving, naarmate zij door een grotere groep mensen wordt ervaren 
een toenemende mate van objektiviteit verkrijgt. Geconcludeerd werd 
dat uit de feiten en omstandigheden, die ten processe waren komen 
vast te staan, genoegzaam kon worden afgeleid dat een grote groep 
mensen in de omgeving van het bedrijf stankoverlast ondervond.[47] 
Sterker nog vindt objektivering plaats bij gestelde overlast die van 
zuiver psychische aard is. De rechter volgt dan meestal zijn eigen 
mening (als die van 'het publiek') over de aard van de klacht die in het 
geding is. Daarmee is het oordeel over die klacht vaak al meteen 
geveld. 
Vergelijk Rb Ameterdam 13 nov 1973, NJ 1976, 74, betreffende de vreee omtrent de 
aanwezigheid van een naburige munitieopslagplaats "Maar het moet er ten processe voor 
worden gehouden, dat bedoelde gevoelens - voorzover al daadwerkelijk aanwezig bij 
eisers - ongefundeerd zijn en eerder door onwetendheid, ondeskundigheid en afkeer van 
vuurwapens en wat daarbij hoort, zijn veroorzaakt dan door de gewraakte opslag van 
kruit en ammunitie In ieder geval zijn de grenzen van hinder, die huiseigenaren en 
omwonenden rechtens van hun naburen hebben te dulden, ( ) ten deze niet overschre-
den" Zie ook Rb Den Bosch 19 febr 1988, BR 1988, blz 601 (Bodemverontreiniging 
Boxtel III), betreffende een vordering van vijf kopers van onroerend goed jegens 
verkoopeter (de gemeente Boxtel) wegene de aanwezigheid van een geringe hoeveelheid 
cadmium in de grond BIJ de Constatering dat deze grond objektief niet schadelijk is, 
aldus de rechtbank, leveren niettemin bestaande eubjektieve onlustgevoelens dienaan-
gaande geen rechtens te beschermen belang op De rechtbank spreekt van "een beladen 
term ale gif" en van "irrationele angstgevoelens en koudwatervreee" Vgl tenslotte Pres 
Rb Leeuwarden 6 nov 1986, KG 1986, 536 (windmolen mevrouw is de enige in de buurt 
die er hinder van ondervindt Zij heeft wel een redelijk, maar geen rechtmatig belang) 
Al zijn, in geval van geluidsoverlast, buitenwettelijke immissiegrens-
waarden van ondergeschikte betekenis, ook hier zoekt de rechter enig 
objektief houvast. Zoals al uit het vorige nummer bleek, kan daarbij in 
ieder geval worden aangeknoopt bij de "konkrete Beschaffenheit des 
Grundstucks".[48] 
Ook in het Zwitserse recht heet het dat de ongeoorloofdheid van de hinder (vrij vertaald 
met "Übermäseigkeit der Einwirkung" zie Art 684 ZGB) mede afhankelijk is van de 
"Beschaffenheit des Grundstückes" (van degene die de hinder ondervindt) [49] "Unter 
Beschaffenheit", zo stelt Meijer-Hayoz, Grundeigentum II, Randnr 101 bij Art 684 
ZGB, "ist der individuelle Charakter der Grundstücke von Kläger und Beklagtem zu 
47 Zie over het 'evalueren' van een (de hier genoemde7) geurhindersituatie in een be-
paald gebied en de daarbij te hanteren methodes Ρ Η Punter, J Blaauwbroek, 
M Janee en A J Ohemans, Kwantificering van geurhinder, Lucht en Omgeving 
1989, blz 11 e ν Zie verder over de Rutte-uitepraak hierna, nr 147 
48 Zie de daar aangehaalde uitspraak van het Bundesgenchtehof van 1 nov 1983 
49 Art 684 ZGB luidt (l)"Jedermann ist verpflichtet, bei der Ausübung seines 
Eigentums, wie namentlich bei dem Betrieb eines Gewerbes auf seinem Grund-
stück, eich aller übermässigen Einwirkung auf dae Eigentum der Nachbarn zu 
enthalten" (2)"Verboten sind insbesondere alle schädlichen und nach Lage und 
Beschaffenheit der Grundetücke oder nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten 
Einwirkungen durch Rauch oder Ruse, lästige Dünste, Lärm oder Erschütterung" 
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verstehen. So ist tum Beispiel bedeutsam, ob das von den Immiseionen betroffene 
Grundstück oder das Ausgangsgrundstück mit einem Wohnhaus überbaut sei, ob es 
landwirtschaftlich oder anderswie genutzt werde. Eine врекіеііе Beschaffenheit weisen t.B. 
auch die Eisenbahn- und StrassengrundstUcke auf. Zu beachten ist namentlich auch die 
Zweckbestimmung der verschiedenen Räume eines von der Einwirkung betroffenen 
Gebäudes. So sind beispielsweise die in einer Garage feststellbaren Geräuechimmissionen 
weniger streng zu beurteilen als Einwirkungen auf Wohnräume". 
99. Aanmerkelijkheid van de genotsstoornis. Aard van de ondervonden 
hinder 
с. Ook de aard van de ondervonden hinder kan voor de hoogte van wat 
de buren van elkaar hebben te dulden van belang zijn. Zo zal 
bijvoorbeeld gewoonlijk een genotsbelemmering, veroorzaakt door het 
neerslaan van dikke rook, roet en stof eerder de grens van het toelaat­
bare overschrijden dan die welke bestaat in het storen van radio­
ontvangst door het gebruik van elektrische apparaten.[50] En zo wordt 
een hinderlijke vermindering van de lichtinval doorgaans minder 
bezwaarlijk gevonden dan het continu toebrengen van een grote 
hoeveelheid lawaai. Ook beschouwt men wellicht het feit dat iemand 's 
zomers in de tuin geen consumpties kan nuttigen, omdat de buurman 
bijen houdt, als een 'zwaardere' vorm van overlast dan de genotsstoor­
nis welke bestaat in het verliezen van een mooi uitzicht, doordat de 
buurman een ondoorzichtige grensafscheiding plaatst. Hier ziet men 
derhalve een verdere objektivering van de oplossing van het hinder-
vraagstuk: de werkelijk ondervonden hinder blijft weliswaar uitgangs­
punt, bepaalde vormen van overlast worden evenwel 'doorgaans' en 
'naar verkeersopvattingen' eerder als een aanmerkelijke en onduldbare 
genotsstoornis ervaren dan andere. Men bedenke echter tweeërlei. In 
de eerste plaats gaat het bij het vinden van de toepasselijke hinder-
norm om het zoeken naar het in het concrete geval tussen de buren 
betamelijke. Dat wordt geëist door de 'open norm' van art. 5.4.0 (5:37) 
NBW en, onder het huidige BW, door de aan art. 1401 Opgehangen' 
regels van ongeschreven recht. Het feit bijvoorbeeld dat, zoals de 
Toelichting Meijers bij art. 5.1.1 NBW aangeeft,[51] de vrijheid van de 
eigenaar om op eigen terrein te bouwen wat en waar hij wil, in het 
algemeen niet zal worden opgeofferd aan het belang dat de buur bij 
een fraai uitzicht heeft, neemt niet weg dat het in een concreet geval 
anders kan zijn en dat de eigenaar, met het oog op de werkelijke ernst 
van de genotsstoornis, niet of anders had moeten bouwen dan hij deed. 
Ook de niet limitatieve opsomming in art. 5.4.0 (5:37) NBW brengt mee 
dat niet uitsluitend met behulp van de leer van het rechtsmisbruik tot 
een dergelijk oordeel behoeft te worden gekomen. In de tweede plaats 
zij men erop bedacht dat ook standpunten welke men lange tijd voor 
Б0 Zie MvA II bij art. 5.1.2 Gewijzigd Ontwerp, Pari. Gesch. Boek 5 NBW, blz. 8. 
Men kan hierover uiteraard van mening verschillen! Vergelijk de door Derine, 
Zakenrecht I,A blz. 489 vermelde rechtspraak betreffende de vertroebeling van de 
TV-ontvangst door het optrekken van hoogbouw. 
61 Pari. Gesch. boek 5 NBW, blz. 20. 
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rotsvast hield, na verloop van tijd kunnen gaan evolueren. Op deze 
plaats zij herinnerd aan de Justiniaanse wetgeving (C.8.10.12/Novelle 
531), hiervóór in nummer 10 genoemd, waaruit blijkt dat het "uitzicht 
op de zee" toentertijd als een hoog goed werd beschouwd... Zoals Deri-
ne[52] terecht stelt, is de beslissing dat een bepaalde vorm van hinder 
al dan niet als overdreven moet worden beschouwd, derhalve 
onvermijdelijk tijdsgebonden. Soms leidt de erkenning van bepaalde 
'nieuwe' bijzondere beschermenswaardige belangen, al dan niet ver-
pakt in één of meer subjektieve rechten, tot tamelijk ingrijpende 
wijzigingen in de heersende rechtsopvattingen. Men denke aan de met 
name gedurende de laatste twee decennia opgeld doende 'subjektieve 
rechten' (aangedikte belangen) op een leefbaar milieu en op 'priva-
cy'.[53] 
Hinder op het puur ideële vlak, dus niet bestaande in een objektief vaststelbare genots-
stoornis, wordt veelal afgedaan als te persoonlijk, als EU i ver psychische overlast, aanstel-
lerij en rechtens niet relevant. Vgl. de nrs. 92 en 98. Een (dreigende) inbreuk op het 
'recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer' (privacy) kan daar snel verande-
ring in brengen. Zie bijvoorbeeld: Pres. Rb Breda 1 juni 1965, NJ 1965, 337 (microfoon in 
gemeenschappelijk ventilatiekanaal in strijd met (het recht op) bescherming van ieders 
woning en hetgeen daar voorvalt, althans indruisend tegen de sorgvuldigheid die derden 
en met name de nabuur betaamt ten opzichte van de persoon en het goed van de 
bewoner); Hof Den Haag 29 mei 1969 (KG), BR 1969, Ыв. 544 (loggia met uitzicht op 
patiowoningen in strijd met het recht van privacy van de buren); Pres. Rb Utrecht 27 
febr. 1975, BR 1976, blz. 427 (ontluchtingssleuven ten behoeve van de centrale verwar­
ming maken het mogelijk dat de privacy van de buren, al ware het slechts auditief, wordt 
geschaad).[54] Sommige rechters brengen zelfs meer traditionele hindervormen onder de 
vlag van een bijzonder subjektief recht, hoewel dat, gezien de concrete casus, niet 
noodzakelijk is en m.i. alleen maar verwarring kan wekken. Rb Amsterdam 12 febr. 1974, 
NJ 1974, 121 (verbod geluidsoverlast Schiphol) reduceerde een door eiser gepretendeerd 
recht op een leefmilieu tot een aanspraak van de burger in de tegenwoordige gecompli­
ceerde samenleving om "zoveel mogelijk gevrijwaard te blijven van van buiten komende 
stoornis in zijn persoonlijke levenssfeer, als hoedanige stoornis ook kan gelden geluids­
overlast door het luchtverkeer veroorzaakt bij het opstijgen en vooral ook dalen van 
vliegtuigen, boven woongebieden". Nog bonter maakte het Rb Roermond 3 april 1986, 
TMA 1987, 29, NJ 1989, 45 (stankoverlast door rioolwaterzuiveringsinstallatie). De 
stankoverlast vormde volgens de rechtbank in beginsel een inbreuk op een recht van eiser 
op een leefbaar milieu. Maar dat was kennelijk voor onrechtmatigheid niet voldoende. 
Zolang gedaagde naliet, aldus de rechtbank, zich de belangen van eiser aan te trekken, 
handelde zij in strijd met de zorgvuldigheid welke in het maatschappelijk verkeer ten 
aanzien van persoon en goed van eiser betaamde en derhalve (pas) onrechtmatig. Eisers 
subjektief recht wordt zo wel érg tot een wassen neus gemaakt! 
100. Aanmerkelijkheid van de genotsstoornis. Karakter van de omge-
ving waarbinnen de hinder plaatsvindt. Omstandigheden die aan de 
gehinderde kunnen worden toegerekend 
d. De tolerantiegrens wordt niet alleen bepaald door de gesteldheid van 
52 Zakenrecht I,A blz. 496. 
53 Zie resp. - in burenrechtelijk relevante gevallen - (leefmilieu:) Pres. Rb 
Amsterdam 12 febr. 1974, NJ 1974, 121, Pree. Rb Haarlem 6 juni 1980, AA 1981, 
blz. 497, Rb Roermond 3 april 1986, TMA 1987, blz. 29, NJ 1989, 45 en tevens 
privacy:) Pres. Rb Breda 1 juni 1965, NJ 1965, 337, Hof Den Haag 29 mei 1969 
KG), BR 1969, 112, Pres. Rb Utrecht 27 febr. 1975, BR 1976, 103 m.nt. Kleijn, 
Pres. Rb Zutphen 21 maart 1986, KG 1986, 267, Pres. Rb Den Bosch 26 juni 1987, 
KG 1987, 317. 
54 Zie over de verhouding van deze drie uitspraken tot de artt. 692 e.v. BW, hierna, 
nr. 129. 
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het erf zelf, waarop de hinder wordt ondervonden, maar ook door het 
karakter van de omgeving waarbinnen de hinder wordt toegebracht. 
Soms kunnen beide elementen samenvallen, bijvoorbeeld in geval van 'hinder onder eén 
dak' Men zie bijvoorbeeld de uitspraak van het Haagse Hof van 5 juni 1985, KG 1985, 
253, waarin werd geoordeeld dat met name in slecht geïsoleerde huizen in het bijzonder 
benedenburen binnen redelijke grenzen geluiden moeten dulden van bovenburen, ook als 
zij deze als hinderlijk ervaren 
Dat betekent niet dat datgene wat in een bepaalde omgeving, mogelij-
kerwijs naast andere activiteiten, gebruikelijk is, dient te worden 
geduld, maar wel dat het gegeven dat bepaalde activiteiten hun stem-
pel op een bepaalde omgeving drukken, van waarde kan zijn voor het 
antwoord op de vraag welke hinder men in die omgeving nog als 
'normaal' en derhalve als niet-overmatig en dus in beginsel rechtmatig 
moet beschouwen. In die betekenis zal derhalve de opmerking uit de 
Toelichting Meijers bij art. 5.1.2,[55] dat bij het vaststellen van wat 
betamelijk is, rekening moet worden gehouden met hetgeen ter plaatse 
gebruikelijk is, moeten worden verstaan. Een bepaald gebruik 
legitimeert de hinder dus niet; wel kan een gebruik het karakter van 
de omgeving beinvloeden.[56] 
Daarmee wordt tevens afstand genomen van de in Par 906 Abs 2 BGB[57j gehuldigde 
geoorloofdheidamaatstaf van de "Ortsublichkeit" Deze maakt dat een "wesentliche 
Beeinträchtigung" van een erf, die niet "durch Massnahmen verhindert werden kann, die 
Benutzern dieser Art wirtschaftlich zumutbar sind",[58] toch rechtmatig is wanneer zij 
"durch eine ortsübliche Benutzung des anderen Grundstücke herbeigeführt wird" [59] In 
Duitsland bewerkstelligt deze maatstaf dat met name veel industríele hinder, die zijn 
oorsprong vindt in een in het "Vergleichsgebiet"[60] gebruikelijke bedrijvigheid, geduld 
moet worden [61] Een gelijksoortig gebruik bij een meerderheid van erven van dezelfde 
Б5 Groene Boeken, blz 383, Pari Gesch Boek 5 NBW, blz 34, hiervóór in nr 88 
aangehaald 
56 Vergelijk het door Denne, Zakenrecht I,A blz 494 gegeven voorbeeld van de in 
een buitengemeente volgens oud gebruik voor de deur geplaatste mesthoop 
57 Zie daarover indringend Jürgens, Industríele hinder, no 78 
58 Zie voor een toepassing daarvan BGH (Urt ν 30 10 1981) NJW 1982, 441 1 к 
sub IV slot 
59 Zie voor de tekst van Absatz 1 hiervóór, deze paragraaf, noot 42 Absatz 2 
vervolgt nu "Das gleiche ( d w z geoorloofdheid, evenals bij "unwesentliche 
Einwirkungen") gilt insoweit, als eine wesentliche Beeinträchtigung durch eine 
ortsübliche Benutzung des anderen Grundstücks herbeigeführt wird und nicht 
durch Massnahmen verhindert werden kann, die Benutzern dieser Art wirtschaft-
lich zumutbar sind Hat der Eigentümer hiernach eine Einwirkung zu dulden, so 
kann er von dem Benutzer des anderen Grundstucks einen angemessenen Aus-
gleich in Geld verlangen, wenn die Einwirkung eine ortsübliche Benützung seines 
Grundstücks oder dessen Ertrag über das zumutbare Mass hinaus beeinträchtigt" 
60 Dat wil in beginsel zeggen de direkte omgeving van het erf waar de hinder 
vandaan komt Zie Dehner, a w , blz 373 
61 Afgezien nog van de in § 14 van het Bundesimmissionsschutzgesetz van 15 maart 
1974 (BlmmSchG) neergelegde regel dat "auf Grund privatrechtlicher, nicht auf 
besondere Titeln beruhender Ansprüche zur Abwehr benachteiligender Einwirkun-
gen von einem Grundstuck auf das benachbartes Grundstück ( ) nicht die 
Einstellung des Betriebe einer Anlage verlangt werden (kann), deren Genehmigung 
unanfechtbar ist", maar enkel "Vorkehrungen", tenzij deze "nach dem Stand der 
Technik nicht durchführbar oder wirtschaftlich nicht vertretbar sind" Vgl over 
Par 14 BlmmSchG o m J Η Jans, Grensoverschrijdend milieurecht, diss 
Groningen 1987, blz 167 e ν Zie voor de toestand vóór 1974 § 26 Gewerbeord-
nung (GewO), waarover te onzent S С J J Kortmann, Vergunning voor 
(Wordt vervolgd ) 
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gesteldheid is voldoende [62] De Raad van State sou een dergelijke regeling ongetwijfeld 
welgevallig geweest eijn, als deze in art 5 1 2 lid 1 O M zou zijn geïntroduceerd Men 
vergelijke zijn advies bij die bepaling,[63] alwaar wordt betoogd dat art 5 1 2 lid 1 
(thans 5 4 0 (5 37)) in zijn werking rampspoedig zou kunnen worden voor de in 
woonbuurten gevestigde verzorgingsbednjven "Bakkers, slagers, timmerlieden, enz zullen 
spoedig beseffen, dat zij geacht worden te handelen op een wijze, als in het maatschappe-
lijk verkeer met betamelijk is, door hun ambacht uit te oefenen zonder rekening te 
houden met het feit, dat hun buurman overdag moet slapen, omdat hij 's nachts werkt, 
of dat de buurvrouw oud is en aan een hartkwaal lijdt, enz " Afgezien nog daarvan dat 
de Raad voorbijgaat aan het hiervóór besproken aspect van de zgn hinder-objektivering 
en dat de bijzondere predisposities van de door de Raad genoemde gehinderden voor de 
toepasselijke betamehjkheidsnorm in het algemeen zonder betekenis zijn, kan een deel 
van zijn bezwaren worden opgevangen door toepassing van het tweede lid van art 5 1 2 
(thans art 6 3 1 5b (6 168) NBW), houdende - in zijn huidige vorm - de mogelijkheid tot 
ontzegging van de verbodsvordering wanneer toewijzing in strijd zou komen met 
zwaarwegende maatschappelijke belangen Men zie dan ook de MvT bij art 5 12 lid 
2,[64] vierde volle alinea Op die manier wordt ovengens een effect bereikt dat dat van de 
"Ortsublichkeit" dicht nadert Zie verder hierna, nr 118 
In het buitenland komt men de opvatting dat de ligging van een erf in 
een bepaalde omgeving voor de tolerantieplicht van betekenis kan zijn, 
veelvuldig tegen. Men zie het Zwitserse recht, waar behalve met de 
"Beschaffenheit des Grundstucks" ook rekening moet worden gehouden 
met de "Lage des Grundstucks".[65] Hetzelfde geldt voor Italie[66] en 
Oostenrijk.[67] Ook onze rechtspraak geeft daarvan verscheidene 
voorbeelden. 
De president van de Rb Rotterdam gaf op 19 juli 1965[68] te kennen 
dat iemand die woont op een industrieterrein, meer gerucht, walm, 
stank en stof, verschijnselen die inherent zijn aan zulk een terrein, 
voor lief moet nemen dan iemand die in een villawijk of landelijke 
omgeving woont. Zie ook Pres. Rb Breda 21 juli 1967, NJ 1968, 321, 
61( vervolg) 
onrechtmatig handelen7, Van der Grinten bundel (Goed en Trouw), blz 467 Zie 
verder over de junsprudentiele mogelijkheid om een in beginsel gegeven verbods-
actie wegens hinder, uitgaande van "ortsunübliche" en "nicht genehmigte", zgn 
"lebenswichtige Betriebe", toch af te wijzen Henner Kahlert, die Aufopferungs-
anspruche des Deutschen Nachbarrechts, verglichen mit 'damages in heu of 
injunction' im Englischen und Amerikanischen Recht, Diss Freiburg im Breisgau, 
1977, blz 50 e ν 
62 Dehner, a w , blz 375 
63 Pari Gesch boek 5 NBW, blz 37 
64 Pari Gesch boek 5 NBW, blz 40 
65 Art 684 ZGB (zie hiervóór, deze paragraaf, noot 49) en Meier-Hayoz, a w , 
Randnr 102 bij die bepaling 
66 Art 844 I Cc It 'Il prorietano di un fondo non può impedire le immissioni di fumo 
о di calore, le esalazione, ι rumori, gli scuohmenti e simili propagazioni derivanti 
dal fondo del vicino, se non superano la normale tollerabilità, avuto anche 
riguardo alla, condizione dei luoghi" 
67 Art 364 Abs II ABGB, ook geciteerd door Boeken, Het aansprakelijkheidsrecht 
als sanctie tegen de verstoring van het leefmilieu, blz 109 noot 303 "Der 
Eigentümer eines Grundstuckes kann dem Nachbarn die von diesen Grund 
ausgehenden Einwirkungen durch Abwässer, Rauch, Gase, Warme, Geruch, 
Geräusch, Erschütterung und ähnliche insoweit untersagen, als sie das nach den 
örtlichen Verhaltnissen gewonhehe Mass überschreiten und die ortsübliche 
Benutzung des Grundstückes wesentlich beeinträchtigen" 
68 BR 1965, blz 471 (asfaltfabncage) 
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oordelend dat het produceren met tussenpozen van nog geen minuut 
door een installatie, bedoeld om vogels af te schrikken, van vervaarlij-
ke knallen "in het algemeen in een rustige woonwijk als de onderha-
vige,[69\ binnen de bebouwde kom der gem. Breda" bepaald niet 
geduld kon worden.[70] Ook lijkt daarvan een voorbeeld te bieden Hof 
Amsterdam 14 jan. 1964, NJ 1964, 478, betreffende een geval waarin 
eisers schoorstenen niet meer goed trokken ten gevolge van de aanwe-
zigheid aan twee zijden van zijn grond van een hoog gebouw. Na 
formulering van een algemene tolerantieplicht[71] vervolgt het hof: 
"..dat de noodcakelijkheid rekening te houden met de mogelijkheid van door buren 
veroorzaakte hinder in het onderhavige geval des te sterker spreekt, nu gelnt. eub 1 de 
percelen heeft gesticht in een toen gesaneerd wordend stadsgedeelte, waar E.g. hoogbouw 
was toegestaan en hij, ter plaatse bouwende gelijk hij deed, dus rekening moest houden 
met de mogelijkheid dat naast zijn percelen een veel hoger gebouw zou worden opgetrok-
ken met mogelijk daaraan voor hem verbonden nadelen". 
Die nadelen moesten dus voor lief worden genomen. De vraag rijst 
echter of de door het hof genoemde tolerantiegrens wel op een correc-
te wijze is bepaald, temeer nu de rechtbank[72] juist had aangenomen 
"dat het niet trekken der schoorstenen, waardoor (..) de verwarming 
der desbetreffende percelen wordt gestagneerd, de grens van datgene 
wat men redelijkerwijs als buren van elkaar moet verdragen, over-
schrijdt". Men zou immers verwachten dat daarover toch weinig 
misverstand hoeft te bestaan. Nu het hof de tussen buren vereiste 
tolerantie in casu weergeeft als de in een stedelijk saneringsgebied 
bestaande "noodzakelijkheid rekening te houden met de mogelijkheid 
van door buren veroorzaakte hinder", geeft het in feite een formule die 
een aantal vormen van hinder in het betreffende gebied zonder meer 
sauveert. Het gaan wonen/bouwen in zo'n gebied houdt dan als het 
ware in een (opgelegd!) aanvaarden van het risico dat door hoogbouw 
(ook ernstige) hinder wordt toegebracht. Hierdoor is de mate van de 
ondervonden overlast irrelevant geworden en de hinderlijke aanwezig-
heid van de hoogbouw in beginsel geoorloofd.[73] Het formuleren van 
69 Curs. RvA. 
70 Vgl. ook nog: Pres. Rb Alkmaar 16 maart 1959, NJ 1960, 185, evenals het 
Arnhemse hof (KG) in de Stikke Trui-zaak, te kennen uit HR 16 maart 1973, NJ 
1975, 74 m.nt. Wachter. Het hof was onder meer van oordeel dat "de Stikke Trui 
niet een geëigende plaats is voor vuilst ort, vooreerst omdat het hier een ongerept 
natuurgebied betreft (..) en hinder, van dien aard als hier (..) aan appellanten 
wordt toegebracht, geheel ongebruikelijk is en daarom moeilijker te verdragen" en 
oordeelde mede op grond daarvan de aan Natuurmonumenten verweten gedraging 
onrechtmatig. 
71 .."dat het (..) onvermijdelijk is dat men een zekere mate van last van elkander en 
stellig van zijn buren heeft te aanvaarden, zonder dat iedere last en iedere hinder 
waardoor men in het genot van zijn eigendom wordt gestoord, vermag te leiden tot 
verkrijging van schadevergoeding van degene die de last en de hinder veroor-
zaakt".. 
72 Vonnis van 31 okt. 1962, te kennen uit het arrest van het hof. 
73 Dat het hof eigenlijk ook van deze geoorloofdheid uitging, blijkt uit de laatste vier 
overwegingen van het arrest, waar gedaagdes handelwijze nog enkel aan criteria 
werd getoetst, die doen denken aan gevallen van rechtsmisbruik: 1. had gedaagde 
een redelijk belang bij het bouwen? en 2. bestond er een wanverhouding tussen de 
(Wordt vervolgd...) 
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een algemene tolerantieplicht was, gezien de verdere opbouw van de 
uitspraak, niet nodig, nu het hof er kennelijk van uitging dat de 
hinderaar een zeker 'recht van pre-occupatie' toekwam in het sane­
ringsgebied. Ik vraag me af of de uitspraak onder vigeur van het NBW 
stand zou hebben gehouden, nu aan de mate van de werkelijk onder­
vonden overlast geen betekenis lijkt te worden toegekend. 
Het arrest van het Amsterdamse hof doet de vraag rijzen, in hoeverre 
het feit dat men zich vestigde in een hinderrijk gebied, van invloed 
kan zijn op de onrechtmatigheid van de hinderverwekkende gedraging. 
De vraag is eigenlijk al voor een deel beantwoord. Voorzover het om 
hinder gaat die het betreffende gebied als zodanig karakteriseert, 
wordt de tolerantiegrens te dier zake een stuk opgeschroefd.[74] Wil 
dat nu zeggen dat in alle gevallen waarin men bewust kiest voor een 
plaats naast een hinderveroorzaker, men de narigheden die voortvloei­
en uit de activiteit die de hinder veroorzaakt, nu ook, als zijnde 
'aanvaard' en dus rechtmatig, voor lief moet петеп^ З] Veelzeggend 
is in dit verband het vonnis van de Rotterdamse rechtbank van 13 
november 1963 [76] 
Het door eiser geëxploiteerde veehoudersbednjf leed schade aan het grasgewas en aan het 
drinkwater voor het vee ten gevolge van de aanwezigheid van schadelijke fluorverbindin-
gen bevattende, neergeslagen aflaatgassen, afkomstig van gedaagdes naburige superfos-
faatfabnek Het verweer van gedaagde, dat eiser de schade aan eigen schuld te wijten 
had, omdat hij de hoeve met had moeten pachten, nu hij met de schadelijke neerslag 
bekend was geweest, wordt door de rechtbank "als niet serieus gemeend" gepasseerd Zij 
overweegt dat "Zij niet kan aannemen, dat ged , die eiser het genot van Eijn hoeve 
(geheel of gedeeltelijk) ontneemt, de opvattingen huldigt van een herover, die als excuus 
voor het bij zijn daad toegebracht letsel aanvoert, dat het slachtoffer een dergelijk 
optreden van hem kon verwachten en daarom terstond met achterlating van Eijn 
bezittingen op de vlucht had moeten slaan" 
Mijns inziens moet men onderscheiden. Vestigt men zich in een 
industriegebied, dan moet de normale, aan de industriële activiteiten 
eigen, hinder worden geduld Al naar gelang de soort van hinder kan 
dat in een gemiddelde worden uitgedrukt. Dit gemiddelde is als het 
73( vervolg) 
belangen van gedaagde bij het bouwen en de door eiser ondervonden nadelen7 
Eisers vordering werd uiteindelijk afgewezen 
74 Zie bijvoorbeeld, in verband met de hinderlijkheden, verbonden aan het wonen in 
een agrarisch gebied Rb Assen 26 nov 1985, Agr R 1988, blz 72, Praktijkboek 
Milieu, blz D8-128a ^pluimveehouderij) en Rb Utrecht 13 juni 1985, Praktijkboek 
Milieu, blz D8-134d (opslag van snijmais vlakbij eisers woning) 
75 In die zin Pres Rb Utrecht 9 juni 1983, Agr R 1985, blz 98 (stankoverlast door 
het roeren van mest en de aanwezigheid van een graskuil " en eisers zelf hun huis 
zo dicht bij de boerderij hebben gebouwd ") Een zuiver geval van 'pre-occupatie' 
geeft Rb Groningen, 18 maart 983, Agr R 1987, blz 332 (stank- en vliegenover-
last door nabije opslagplaats voor kuil voer), door Hof Leeuwarden 27 nov 195, 
t a p echter vernietigd Zie tenslotte ook Rb Den Bosch 29 mei 1981 en 23 dec 
1983, NJ 1985, 81 (luchtvervuiling door lak-, moffel en metahseerbednjf), waar-
over ook hiervóór, nr 91, Hof Amsterdam 25 jan 1980, M&R 1981, blz 41, AA 
1981, blz 90 
76 NJ 1964, 77 
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ware het stempel dat de industriële activiteiten in hun geheel op de 
omgeving hebben gedrukt. Overschrijding daarvan in een individueel 
geval is ongeoorloofd. Bij een mogelijke schadevergoedingsvordering 
kan dan verder nog aan de orde komen de vraag, in hoeverre men de 
schade - gegeven overigens het feit dat men de vrijheid moet hebben 
om zich in het betreffende gebied te vestigen - eventueel aan zichzelf 
te wijten heeft. Zo is het denkbaar dat men zijn slaapkamer - gegeven 
een redelijk alternatief - juist aan die zijde van zijn erf bouwde, 
welke onmiddellijk grenst aan een geruchtveroorzakend bedrijf. Een 
deel van de geleden schade is dan het gevolg van een omstandigheid 
die aan de benadeelde kan worden toegerekend (vgl. art. 6.1.9.6 (6:101) 
NBW).[77] In die zin sprak zich in feite uit Rb Maastricht 5 jan. 1939, 
NJ 1940, 571, betreffende een geval van stof schade, veroorzaakt door 
de mijnbouwindustrie; die schade behoefde volgens de rechtbank niet 
in volle omvang aan eiser te worden vergoed, "daar immers (..) eischer, 
die heeft gebouwd vlak onder den rook van het bedrijf der gedaagde, 
terwijl het bestaan der stofplaag algemeen en hem ook bekend was, 
althans hem had kunnen en moeten bekend zijn, een deel van het 
risico voor het ontstaan van stofschade heeft op zich genomen en 
daarom slechts een beperkt recht op schadevergoeding heeft".[78] 
De crux in deze kwestie is hoe te bepalen of en in hoeverre een 
bepaalde activiteit de omgeving karakteriseert.[79] Vestigt men zich 
naast een hinderveroorzaker, zonder dat gezegd kan worden dat diens 
activiteiten onderdeel uitmaken van het karakter van de omgeving, 
daar zelfs vreemd aan zijn, dan is uiteraard geen sprake van een 
gemiddelde tolerantie. De hinder, voorzover zij aanmerkelijk is en niet 
normaal in een dergelijke omgeving, is dan niet geoorloofd. Men 
aanvaardt hier inderdaad een risico dat hinder wordt toegebracht, maar 
dit is zonder gevolgen:[80] de hinder die wordt toegebracht hoeft men 
immers met te aanvaarden. Dit alles neemt weer niet weg dat ook 
thans art. 6.1.9.6 (6:101) NBW bij de schadevergoedingsvordering tot 
een vermindering van de aansprakelijkheid kan leiden als men, zich in 
beginsel ergens in vrijheid vestigend, ten eigen voordele op die plaats 
anders had kunnen handelen dan men deed. 
77 Vergelijk over de problematiek ook Boeken, a w , Ыг. 128 e ν , 135 e ν en Denne, 
Zakenrecht I,A, blz 499 e ν 
78 Enigszins anders, voor wat betreft de gevolgde constructie, in een soortgelijk 
geval Rb Maastricht 22 april 1937, NJ 1938, 414 Zie over de Limburgse 
stofschadevonmssen ι h b A N Helsloot, Het recht en de verontreiniging van het 
leefmilieu, De burger en zijn rechten, Preadvies voor het Thijmgenootschap 1970, 
blz 8 e ν , waar meer voorbeelden (door het ontbreken van rolnummer-verwijzin­
gen helaas onvindbaar) worden genoemd 
79 Op de vraag in hoeverre hierbij publiekrechtelijke voorschriften van ruimtelijk 
ordeningsrecht een rol kunnen spelen, wordt in het volgende hoofdstuk, nr 151, 
teruggekomen 
80 Anders Rb Roermond 3 april 1986, TMA 1987, 29, NJ 1989, 45 
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Men zou nog kunnen menen dat een norm die de gedraging van de één 
van rechtmatig naar onrechtmatig doet omslaan bij het bereiken van 
een bepaalde intensiteit van de genotsstoornis bij de ander, in haar 
onderscheidend effect te ongenuanceerd werkt. De omvang van de 
ondervonden hinder (en dus het al dan niet bereiken en overschrijden 
van de tolerantiegrens) kan immers óók voor een deel zijn toe te 
schrijven aan gedragingen van de gehinderde. Voorzover deze 
gedragingen voor hem redelijkerwijs vermijdbaar waren, levert dat, 
zoals gezegd, bij een schadevergoedingsvoratung weinig problemen 
op. In dat geval kan immers tot een cijfermatige verdeling van de 
omvang van de aansprakelijkheid worden gekomen. In geval van een 
verbods- of bevelsactie is dit laatste een ijdele wens: de mogelijkheid 
om een verbod/bevel op te leggen staat of valt naar Nederlands posi-
tief recht nu eenmaal met de onrechtmatigheid of rechtmatigheid van 
de verweten gedraging,[81] zodat een nauwkeuriger "Ausgleich" van de 
wederzijdse belangen (zonder wetswijziging) niet erg reëel is. Om 
dezelfde reden kan het feit dat de gehinderde zich in de buurt van de 
hinderaar heeft gevestigd voor laatstgenoemde ook geen rechtvaardi-
gingsgrond voor zijn hinderveroorzakend handelen opleveren. Anders 
toch zou de hinderaar bij de huidige stand van zaken haast ongelimi-
teerd zijn gang kunnen gaan.[82] Ik zou in zulke gevallen willen 
pleiten voor een oplossing die leidt tot een onderlinge verdeling van de 
kosten van de te nemen preventieve overlastbeperkende maatregelen, 
al naar gelang ieders gedraging bijdroeg tot het overschrijden van de 
tolerantiegrens. Komt de hinderaar zijn aandeel van de verplichtingen 
niet na, dan kan toch een algeheel verbod worden opgelegd, aangeno-
men althans dat de gehinderde wél voldoende maatregelen nam. Is dat 
laatste niet het geval, dan kan de hinderaar uiteraard met het hem 
opgelegde pakket van maatregelen volstaan. De gehinderde zal dan een 
eventueel restant aan overmatige hinder op de koop toe moeten nemen. 
Het spreekt vanzelf dat een dergelijke oplossing niet kan worden 
overgelaten aan de (eventuele) vindingrijkheid van de rechter, maar 
dient te berusten op de wet. Met art. 1401 is iets dergelijks niet te 
bereiken.[83] 
81 Een andere vraag is of, gegeven de onrechtmatigheid van de gedraging, een bevel 
of verbod altijd moet worden toegeweien, evenals of en, EO ja, in welke (niet in de 
wet geregelde) gevallen schadevergoeding ook bij rechtmatige daad tot de 
mogelijkheden sou moeten behoren. Zie over de eerste vraag met name hierna, 
paragraaf 20. Over de tweede vraag sie: OD I (Jansen) nos. 145 en 178 en 
(bijvoorbeeld) Rb amsterdam 30 dec. 1947, NJ 1950, 250. 
82 Dat het hierbedoelde probleem in de praktijk geen grote rol speelt is wellicht mede 
te wijten aan het feit dat - voorzover mij uit publicatie bekend - hinderconflicten 
vrijwel steeds aan de president in kort geding worden voorgelegd. Dete heeft met 
lijn flexibele ordeningabevoegdheid meer ruimte om tot een 'Ausgleich' te komen. 
Zie hierna, paragraaf 22. 
83 Vgl. Smalbraak/Davids, a.w., soals hiervóór in de inleidende opmerkingen bij dit 
hoofdstuk aangehaald. 
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101. Aanmerkelijkheid van de genotsstoornis. Het tijdstip waarop en 
de frequentie waarmee de hinder plaatsvindt 
e. Het tijdstip waarop de hinder wordt toegebracht, is voornamelijk bij 
geluidsoverlast van betekenis voor de aanmerkelijkheid en daarmee de 
onrechtmatigheid van de hinderveroorzakende gedraging. Een redelijk 
oordelend mens stoort de buren bijvoorbeeld met name niet door 's 
nachts lawaai te maken,[84] dit terwijl een dergelijke activiteit overdag 
(mogelijkerwijs) wel geduld zou moeten worden. Naast het tijdstip is 
ook de frequentie van belang. Die factor wordt door de Hoge Raad in 
het hiervoor in nr. 98 geciteerde arrest van 1981 (Van Dam/Beuke-
boom) ook met zoveel woorden genoemd. Beide factoren gaan vaak 
hand in hand in het geval van overlast door musiceren, bijvoorbeeld 
bij pianospel. Vergelijk Hof Den Haag 5 juni 1985, KG 1985, 253 en 
met name Pres. Rb Zwolle 19 febr. 1986, G&O 1986, blz. 73 e.V., m.nt. 
L.D.[85] 
102. Andere onrechtmatigheidsfactoren."De offers die ermee gemoeid 
zijn om overschrijdingen te voorkomen" 
f. Is met het overschrijden van de in een concreet geval toepasselijke 
tolerantiegrens de onrechtmatigheid van de hinderverwekkende gedra-
ging gegeven? Volgens het meergenoemde arrest van de Hoge Raad 
inzake Van Dam/Beukeboom is voor de onrechtmatigheid van over-
schrijding van maatschappelijk aanvaarde geluidsimmissie-grenswaar-
den tevens van belang in hoeverre het financieel van gedaagde gevergd 
kan worden dat deze maatregelen neemt om de hinder tegen te gaan. 
De Hoge Raad sprak van "de offers die ermee gemoeid zijn om over-
schrijdingen te voorkomen". Volgens Jürgens past deze maatstaf in 
gevallen waarin art. 6.3.1.5b (6:168) NBW (ontzegging van de verbods-
vordering indien toewijzing in strijd komt met zwaarwegende maat-
schappelijke belangen) voor toepassing in aanmerking zou komen: 
"Wanneer het gemeenschapebelang de voortgang van een activiteit verlangt niettegen-
staande de daaraan verbonden overmatige hinder, dan гаі het vergen van eo kostbare of 
verregaande preventieve maatregelen dat EIJ aan die activiteit zelf in de weg staan 
inderdaad een te zwaar offer zijn Het gediend gemeenschapsbelang beperkt hier de 
maatregelenplicht" (86] 
84 Zie het arrest van de Hoge Raad van 31 december 1937, NJ 1938, Б17 m nt 
Meijers (Nobel/Vereniging Unitas Studiosorum Rhenum-Trajectina), in dit 
verband tevens genoemd door Denne (Zakenrecht, I,A, blz 491) en Helmich, De 
Theone van het rechtsmisbruik in het Romeinsche, Fransche en Nederlandsche 
recht, blz 137 en 138 
85 "Gelet op de bevindingen ter 'hoor'zitting ben ik van oordeel dat het volume van 
het doorklinkend geluid van voormeld pianospel dusdanig hoorbaar is dat er 
sprake is van overlast aldus dat in redelijkheid van Marskamp en zijn echtgenote 
niet kan worden gevergd dat zij te allen tijde het door het pianospelen van Stuij's 
kinderen te veroorzaken geluid hoeven te verdragen Marskamp klaagt dan ook 
terecht over hinder Aan die hinder wordt - gelet op het vorenoverwogene - het 
karakter van overlast ontnomen wanneer die in tijd wordt bepaald en begrensd" 
(onderstr RvA) 
86 Hinder en zwaarwegend maatschappelijk belang, RMTh 1985, blz 9, noot 29 
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Ook in een aantal andere situaties is de door de Hoge Raad genoemde 
maatstaf volgens Jürgens nog wel te begrijpen, te weten in gevallen 
waarin overmatige hinder tijdelijk verbonden is aan overigens normale 
activiteiten die door eenieder wel worden verricht, zoals bouwwerk-
zaamheden.[87] Dan kan, zo vervolgt de schrijver, de maatschappelijke 
zorgvuldigheid een maatregelen- en een vergoedingsplicht meebren-
gen, doch de activiteit zelf is, ondanks de hinder, geoorloofd.[88] 
Het is duidelijk dat de door de Hoge Raad voorgestane direkte afwe-
ging van de wederzijdse lasten - hoge maatregelenkosten versus 
ernstige hinder - zich niet verdraagt met de zojuist uitgewerkte regel, 
volgens welke het veroorzaken van een ernstige genotsstoornis on-
rechtmatig is. Ook de toelichting bij art. 5.1.2 van het Gewijzigd 
Ontwerp[89] huldigt impliciet een dergelijk standpunt. Elders[90] 
wordt nog uitgesproken dat van hinder die van zo ernstige aard is dat 
zij onrechtmatig is en die dus in beginsel niet behoeft te worden 
geduld, moeilijk kan worden aangenomen dat zij op grond van de 
'billijkheid' toch weer wél geduld zou moeten worden. "Daarvoor is 
een zwaardere maatstaf nodig".[91] 
Jürgens noemt nu twee situaties waarbij de door de Hoge Raad gefor-
muleerde proportionaliteitsmaatstaf tot toepassing zou kunnen komen. 
De eerste betreft het geval dat het gemeenschapsbelang de voortgang 
van de hinderveroorzakende activiteit verlangt. Naar mijn mening mag 
het feit dat de hinderaar met diens activiteiten op enigerlei wijze een 
achterliggend niet persoonlijk doch algemeen belang dient, bij het 
vinden van de op het concrete geval toepasselijke norm van betame-
lijkheid geen gewicht in de schaal leggen.[92] In de in een vorige noot 
genoemde, naar aanleiding van art. 5.1.2 Gewijzigd Ontwerp versche-
nen "nota betreffende de wijze waarop de burgerlijke rechter het 
begrip algemeen belang hanteert"[93] stelt de minister weliswaar 
87 Jürgens, t a p 
88 A w ble 14 
89 MvA II, Pari Geech boek Б NBW, ЫЕ 51, slot van de laatste alinea 
90 Nota betreffende de wijze waarop de burgerlijke rechter het algemeen belang 
hanteert, verstrekt naar aanleiding van het Mondeling Overleg omtrent art 5 12 
GewijEigd Ontwerp, Pari Gesch boek 5 NBW, ЫЕ 57 e ν (sub 8 ) 
91 Men denke in het bijEonder aan gevallen van rechtsmisbruik Vergelijk ook Hof 
Den Bosch 25 mei 1983, MAR 1983, 70 (eindarrest organische afvalverwerking te 
Grathem) en Pres Rb Amsterdam 29 dec 1988, rolnr KG88/2156A, Nieuwsbrief 
Milieumanagement 89-22 (Rutte Recycling II, executiegeschil), bekrachtigd door 
Hof Amsterdam 8 juni 1989, rolnr 74/89 SKG 
92 Men vergelijke ook Meijer-HayoE, a w , N 120 en 91 "Es ist nicht Aufgabe des 
Nachbarrechts, bestimmte BenutEungsarten EU fordern und andere Eurücktreten EU 
lassen, bezweckt wird lediglich eine ungestörte Benutzung der benachbarten 
Liegenschaften, ein Ausgleich der Interessen der Beteiligten Nachbarn, nicht aber 
die Durchsetzung von Interessen der Allgemeinheit Volkswirtschaftlichen und 
soEiale Postulate mussen hier aus der Beurteilung ausscheiden" 
93 Pari Gesch boek 5 NBW, ЫЕ 57 (sub 2 ) 
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voorop dat de rechter reeds direkt mede op het algemeen belang heeft 
te letten op al die gebieden waar de wetgever de rechtsvorming aan 
hem heeft overgelaten en het feit dat hij dit moet doen op het terrein 
van de onrechtmatige daad, opgesloten ligt in de maatstaf "wat in het 
maatschappelijk verkeer betaamt". Daaruit volgt evenwel nog niet dat 
de aanwezigheid van een algemeen belang bij het voortduren van de 
hinderverwekkende activiteit de anders onrechtmatige gedraging nu 
ook vermag te rechtvaardigen of op andere wijze de geoorloofdheid 
ervan kan beïnvloeden. Dit kán ook moeilijk: de vraag of een gedra-
ging, bij toepassing van hetgeen in het maatschappelijk verkeer 
betaamt, met het oog op een voor de buurman nadelig gevolg jegens 
die buurman onrechtmatig is en om die reden tegenover hem 
achterwege had moeten blijven, is een principieel andere dan die of 
eenzelfde gedraging met het oog op algemene maatschappelijke 
waarden als werkgelegenheid of een schoon milieu gewenst is en uit 
dien hoofde doorgang zou moeten vinden.[94] Die laatste vraag moet in 
beginsel beantwoord worden door hen die in het kader van een 
politieke en beleidsmatige besluitvorming met het beantwoorden van 
dergelijke vragen belast zijn, dat wil zeggen de wetgever en het 
bestuur. Daarvoor is de rechter niet de aangewezen persoon. Er is 
echter een probleem. Immers, gaat men er van uit dat wat rechtens 
jegens een ander verboden is, daadwerkelijk door middel van een 
afdwingbaar verbod (art. 3.11.1 (3:296) NBW) kan worden tegengehou-
den, dan kan datgene wat uit een oogpunt van algemeen belang 
wellicht geboden is - al dan niet in beleid of regels van publiekrecht 
uitgekristalliseerd - door zo'n verbod gemakkelijk worden doorkruist. 
Een praktische oplossing voor het probleem geeft art. 6.3.1.5b (6:168) 
NBW, dat een verbodsvordering wegens strijd met "zwaarwegende 
maatschappelijke belangen" de weg kan afsnijden. Daarbij kan 
(inderdaad) ook aan de orde komen of en in hoeverre dergelijke 
belangen zich verdragen met het feit dat onrechtmatige hinder slechts 
door het maken van zeer hoge kosten kan worden tegengegaan. Daarop 
wordt hierna nog teruggekomen (§ 20). 
Ook bij normale bouwhinder zouden volgens Jürgens de offers die 
ermee gemoeid zijn om het veroorzaken van de overmatige hinder te 
voorkomen, een rol van betekenis kunnen spelen. Jürgens meent dat in 
zo'n geval de betamelijkheid een maatregelen- en een vergoedings-
94 Ook art. 5.1.2 behandelde de vraag of de eigenaar volgens regels van maatschap-
pelijk betamen aan een ander hinder mocht toebrengen (lid 1) gescheiden van de 
vraag of die ander de hinder in het algemeen belang behoorde te dulden (lid 2). 
Jürgens schrijft (RMTh 1985 ble. 7): "Het algemeen belang maakt echter niet deel 
uit van de primaire geoorloofdheidsnorm doch is daarvan te onderscheiden en 
treedt eerst op in een tweede fase van de oordeelsvorming. Het kan in de eerste 
fase - lid 1 - niet tot geoorloofdheid leiden. Het maakt geen constitutief deel uit 
van de regels van maatschappelijke zorgvuldigheid welke volgens lid 1 de geoor-
loofdheid in het algemeen, als regel bepalen". 
217 
plicht kan meebrengen zonder dat de hinderverwekkende activiteit zelf 
ongeoorloofd is. Deze constructie roept vragen op. Wordt daarmee 
bedoeld dat het toebrengen van de overmatige hinder zelf niet on-
rechtmatig is, dan is niet goed te begrijpen waarom het niet nemen 
van maatregelen en het niet betalen van een schadevergoeding wél een 
onrechtmatige daad zouden kunnen opleveren. Zie het hiervóór in nr. 
81 (noot 18) genoemde arrest van de Hoge Raad van 3 april 1987, NJ 
197, 703 m.nt. Van der Grinten (Van Gastel/Van de Heuvel).[95] Zie 
daarover nog hierna, nr. 105. 
103. Andere onrechtmatigheidsfactoren. De waarde van het geschade 
belang van de ander en het gediende eigen belang 
g. De Toelichting Meijers bij art. 5.1.2 lid 1 acht voor de beantwoor-
ding van de geoorloofdheidsvraag omtrent de hinderveroorzaking mede 
van belang de waarde van het benadeelde belang. Ook wordt gesteld 
dat de omstandigheid dat aan de handelende persoon een recht toekomt 
om zijn zaak te gebruiken, zich moet doen gelden.[96] Daarover nog 
het volgende. De waarde van het geschade belang komt in de eerste 
plaats tot uiting in de aard van de veroorzaakte genotsstoornis.[97] In 
de tweede plaats kan daarbij gedacht worden aan de gevallen waarin 
het geschade belang niet samengaat met enigerlei stoornis in genot van 
een recht. Bekend is de opmerking van B. Wachter onder HR 16 maart 
1973, NJ 1975, 74 (Vuilnisstort in natuurgebied 'De Stikke Trui') dat 
voor een succesvolle actie op grond van art. 1401 BW wegens stoornis 
in het woongenot, dit woongenot wel op wet of overeenkomst zal 
dienen te berusten en dat bijvoorbeeld bewoners van een gekraakt 
pand zich, behoudens bijzondere omstandigheden, niet kunnen 
beklagen over ondervonden hinder. Ook elders in de literatuur treft 
men dergelijke opvattingen aan. Men vergelijke bijvoorbeeld die van 
Beekhuis,[98] die van oordeel is dat niet-rechthebbenden meer moeten 
verdragen en minder ver mogen gaan dan rechthebbenden. Wachter 
noch Beekhuis motiveren hun stelling echter. 
Het feit dat de hinderaar een recht toekomt om de zaak te gebruiken 
mag alleen in de oordeelsvorming betrokken worden, wanneer degene 
die gehinderd wordt zijn gebruik juist niet aan enigerlei recht tot 
gebruik van de zaak ontleent. In andere gevallen immers wordt de 
betamelijkheids-'waarde' van het gebruiksrecht van de hinderaar toch 
meteen weer geneutraliseerd door het daartegenoverstaande genotsrecht 
van de gehinderde. Nu impliceert een recht op gebruik van de grond 
als eigenaar of anderszins gerechtigde naar mijn mening nog niet een 
95 Zie over dit arrest: J.L de Wijkerelooth, Het weigeren van schadevergoeding bij 
rechtmatige daad, BR 1968, ЫЕ. 562. 
96 Pari. Gesch. boek 5 NBW, bit. 34, hiervóór, nr. 16, aangehaald. 
97 Zie hiervóór, nr. 99. 
98 Asser/Beekhuis II, ЫЕ. 41. 
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(bepaalde mate van) 'bevoegdheid' tot hinderen. Zou dat wel het geval 
zijn, dan zou het hindergedrag slechts kunnen worden getoetst aan het 
misbruikverbod. Hoe kan men dan, zoals de genoemde schrijvers 
kennelijk wensen, beredeneren dat de gehinderde kraker reeds bij 
voorbaat ten achter blijft gesteld? Niet door heel algemeen te zeggen 
dat zijn belangen niet behoren tot die welke art. 1401 BW/6.3.1.1 
(6:162) NBW beoogt te beschermen, omdat zijn woongenot op niet 
rechtmatige wijze was verkregen[99] (dat is trouwens een petitio 
principi). Die onrechtmatigheid bestaat immers slechts tegenover de 
rechthebbende op de grond die zonder recht of titel in bezit werd 
genomen. Een dergelijke opvatting wordt door de Hoge Raad trouwens 
ook niet gehuldigd. In zijn arrest bijvoorbeeld van 29 maart 1974, NJ 
1974, 344 m.nt. Prins en G.J. Scholten (Schilp en Bolluyt/Zaandam en 
Ontwikkelingsschap Zaanstreek) werd immers zonder enig voorbehoud 
overwogen dat belangen als de i.e. gestelde storing van woongenot 
behoren tot de soort die valt onder de bescherming die art. 1401 
bedoelt te bieden. Het ging daar om aantasting van de belangen van 
eisers als bewoners van het betreffende gebied. 
Het beperken van de tot nu geformuleerde en van geval tot geval 
variërende hindernorm tot de 'haves' c.q. het rechtens blootstellen van 
de 'have nots' aan méér hinder dan de 'haves' zouden moeten dulden is 
niet juist. Mag ik (alvast) harder piano gaan spelen, wanneer ik ver-
neem dat mijn buurman de huur niet meer betaalt en hem een ontbin-
ding of opzegging van de huurovereenkomst boven het hoofd hangt en 
mag ik hem het leven werkelijk zuur gaan maken, wanneer hij, 
ondanks beëindiging van de huur, het pand zonder recht of titel blijft 
bewonen? 
Ten derde kan aan de waarde van het geschade belang betekenis 
worden toegekend wanneer dit niet (enkel) bestaat in een genotsstoor-
nis, maar bijvoorbeeld (tevens) gevaar voor de gezondheid in-
houdt.! 100] Ook valt te denken aan belangen als privacy, al dan niet 
verpakt in de vorm van een bijzonder subjektief recht.[101] 
104. Handhaving van de hindernorm 
Over handhaving van burenrechtelijke normen in het algemeen is 
hierboven, in het tweede hoofdstuk, paragraaf 13, al gesproken. Te 
dier aanzien wordt dan ook voornamelijk daarheen verwezen. Bij 
hindercasus zal zich het vereiste van het processuele belang (art. 3.11.8 
(3:303) NBW) doorgaans manifesteren, indien onvoldoende grond 
bestaat om aan te nemen dat de onrechtmatigheid van de hinderver-
100 Supra, nr. 92. 
101 Supra, nr. 99. 
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wekkende gedraging in de toekomst zal aanhouden. Zie, in dat ver-
band, over het hindervraagstuk in het bijzonder, het meergenoemde 
arrest van de Hoge Raad van 9 januari 1981, NJ 1981, 227 (Van 
Dam/Beukeboom), waar onder andere werd uitgemaakt dat het hof "-
terecht - als twee zelfstandige vragen (had) onderscheiden: 1. de vraag 
of overtreding van de "voorwaarden" van de hinderwetvergunning van 
Van Dam in beginsel onrechtmatig is jegens Beukeboom c.s., en 2. de 
vraag of, indien de eerste vraag bevestigend beantwoord moet worden, 
deze omwonenden aanspraak kunnen maken op een met een dwangsom 
versterkt rechterlijk verbod".[102] Voor dat laatste is nodig dat een 
reèle dreiging van de (voortzetting van de) onrechtmatigheid te 
verwachten valt. 
Toepassingen van het arrest van 1981 treft men aan bij Rb Breda 3 juli 1984, Praktijk-
boek Milieu, blz D8-133 (geluide- en stankoverlast ten gevolge van het schillen en 
wassen van uien tijdens de jaarlijkse uien-campagne) en Pres Rb Utrecht 9 juni 1983, 
Agr R 1985, blz 98 e ν , r o 6 en 7 (stankoverlast ten gevolge van het roeren van mest 
en de aanwezigheid van graskuilen) 
Het feit dat een hinderverwekkende gedraging met het oog op een al 
dan (nog) niet gerealiseerd gevolg rechtens verboden is, brengt mee dat 
eventuele rechtshandhaving van de hieruit voorvloeiende aanspraken 
slechts in zoverre dient te leiden tot het tegengaan van die gedraging 
zelf als met het oog op de opheffing van de overmatig hinderlijke 
gevolgen ervan geboden is. Dat komt meestal neer op een verminde­
ring van de genotsstoornis tot het tussen de partijen in acht te nemen 
niveau.[103] Daartoe lenen zich meerdere middelen. In de eerste plaats 
zal de rechter moeten bezien of en zo ja, welke technische voorzienin­
gen door gedaagde kunnen worden aangewend om de overlast te 
reduceren tot aanvaardbare proporties. 
In de zaak, berecht door Pree Rb Zutphen 21 maart 1986, KG 1986, 267 bijvoorbeeld 
stond vast dat de honden van gedaagden door hun veelvuldig luid en doordringend geblaf 
onaanvaardbare hinder toebrachten aan eiseres Ten processe bleek dat gedaagden 
inmiddels een bouwplan voor geluidwerende aanbouw/verbouw hadden laten opstellen en 
zich van advies hadden laten dienen omtrent een aantal akoestische voorzieningen, "die 
voorshands het door eiseres beoogde resultaat - verschoond te worden van geluidshinder 
van de honden van gedaagden - zouden kunnen bewerkstelligen" Op grond daarvan 
werden gedaagden veroordeeld om binnen bepaalde tijd "voorzieningen en maatregelen te 
treffen of te doen treffen, die voorkomen dat eiseres door het blaffen van vorenbedoelde 
honden in haar recht op rust en privacy wordt gestoord en/of in haar welzijn en 
gezondheid wordt bedreigd" 
Behalve het aanbrengen van overlast-reducerende technische 
voorzieningen kan ook gepoogd worden om de overlast m tijdsduur te 
beperken. Zo werd in het hierboven enige malen genoemde piano-
geval van Hof Den Haag 5 juni 1985, KG 1985, 253 behalve geluid­
werende maatregelen ook een beperking van de speeltijd bevolen, nu 
appellant verwachtte "dat door deze voorzieningen de geluidsoverlast 
102 Zie over het arrest ook Ρ J J van Buuren, Gedogend besturen (rede 1988), blz 
30, evenals Ρ J J van Buuren en F С Μ Λ Michiels, Bestuursdwang, blz 13, 105 
en 186, verder F W Grosheide, M&R 1987, blz 13 e ν 
103 Vgl OD II (Van Nispen), no 221 
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door het pianospel, mits in tijd beperkt, in voldoende mate wordt 
gereduceerd (..) waarbij in aanmerking wordt genomen dat het spelen 
overdag minder hinderlijk is dan 's avonds". Alleen wanneer een 
vermindering van de overlast, in intensiteit of tijdsduur, niet bereikt 
kan worden, kan worden overgegaan tot een verbod van de hinderver-
oorzakende gedraging zelf. Daarbij moet bedacht worden dat dan ook 
slechts dié gedraging verboden hoeft te worden. Een zo krasse 
maatregel als de sluiting van het door gedaagde geëxploiteerde bedrijf 
of zelfs de verwijdering van gedaagde uit het door deze bewoonde 
pand, zal pas in aanmerking komen als (om met Pres. Rb Amsterdam 
28 juni 1985, KG 1985, 211 te spreken) alle andere wegen tot normali-
sering van de situatie zijn uitgeput. 
Toch komt het wel eens tot sluiting van de hinderverwekkende inrichting. Men Eie Hof 
Den Bosch 25 mei 1983, M&R 1983, 70. Zie ook het tussenarrest van 23 maart 1983 NJ 
1984, 465 (organische afvalverwerking te Grathem). Verder: Pres. Rb Den Haag 26 okt. 
1977 en 16 nov. 1977, G&O 1979, 102 (bevel tot staking van de exploitatie van een 
jeugdgebouw) en Pres. Rb Den Haag 28 nov. 1980, G&O 1981, 233 (Belendende muziek-
school). Men vergelijke ook de gevallen, waarin de opgelegde dwangsom geheel werd 
verbeurd, ondanks het verweer van het hinderveroorzakende bedrijf dat zonder exorbi-
tant hoge (en wellicht voor de exploitatie prohibitieve) investeringskosten niet aan de 
opgelegde vergunningvoorschriften kon worden voldaan: Pres. Rb Amsterdam 29 dec. 
1988, Rolnr. KG88/ 2156A, Nieuwsbrief Milieumanagement 89-22 (executiegeschil in de 
zaak van Pres. Rb Amsterdam 14 april 1988, M&R 1988, 60 (Rutte Recycling)), 
bekrachtigd door Hof Amsterdam 8 juni 1989, rolnr. 74/89 SKG. Zie ook Pres. Rb 
Arnhem (..) okt. 1986, vermeld in GitO 1986, 174, onder verwijzing naar De Volkskrant 
van 11 okt. 1986 (hoog opgelopen dwangsom voor eigenaar van hondenkennel; president: 
als de eigenaar verhuist, is de dwangsom niet verschuldigd.[104]) en Pres. Rb Den Bosch 
26 juni 1987, KG 1987, 317 (Geluidsoverlast hondenkennelj[l05]. De rechter gaat echter 
nooit verder dan met het oog op de gewenste rechtmatigheid van de gedraging noodzake-
lijk is. Zo veroordeelde Pres. Rb Breda 27 juni 1973, BR 1972, blz. 612 gedaagde om zijn 
bedrijfsuitoefening te staken, echter slechte "voorzover eiser betreft, ingeval er een zijn 
boomgaard bestrijkende wind waait". 
Los hiervan staan nog een aantal mogelijkheden om een gegeven 
verbodsmogelijkheid of maatregelenplicht te beperken, onder meer op 
grond van aan het algemeen belang of de billijkheid ontleende 
motieven, verder op grond van de aan de rechter in kort geding 
geboden mogelijkheid om zijn ordemaatregelen naar de opportuniteit 
van het geval te vormen.[106] 
104 Zie over deze uitspraak ook paragraaf 22. 
105 "Het ziet er daarentegen eerder naar uit dat eisers hun vordering tot sluiting van 
het bedrijf in een bodemprocedure door zullen zetten, welke vordering niet bij 
voorbaat kansloos is te noemen". 
106 Zie daarvoor bijvoorbeeld het zojuist vermelde vonnis van de Amsterdamse 
president van 28 juni 1985 en wel in rechtsoverweging 6: "Hoewel dit niet is 
gevorderd, zullen wij daarom in deze zaak Ons beperken tot een verbod tot het 
veroorzaken van overlast, op straffe van een dwangsom, er van uitgaande dat 
herhaaldelijke overtreding hiervan voor het Woningbedrijf en de andere gemeente-
lijke autoriteiten voldoende signaal zal zijn dat van hunnentwege ingrijpen in de 
situatie geboden is", zie ook: Pres. Rb Zwolle 12 sept. 1986, KG 1986, 425 en Pres. 
Rb Dordrecht 29 juni 1966, BR 1966, blz. 415 e.v. 
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105. Hinder. Een tussenbalans. Schadevergoeding bij rechtmatige 
daad? 
In een artikel in het WPNR, gepubliceerd in 1950,[107] pleitte Meijers 
voor een "algemene norm (..) die aangeeft welke hinder de ene buur 
van de ander hetzij in een bebouwde kom, hetzij bij landelijke eigen-
dommen moet dulden". Heeft het NBW zo'n algemene regel geschapen? 
De open norm van art. 5.4.0 (5:37) geeft met haar verwijzing naar de 
mate waarin of de wijze waarop de hinder wordt toegebracht, gecom-
bineerd met het feit dat de (on)geoorloofdheid van de hinder moet 
worden afgeleid uit het ongeschreven recht, slechts een summiere en 
vage maatstaf, die voor meerdere uitleg vatbaar is. Uit de toelichting 
kan men weliswaar enige nadere aanknopingspunten putten, maar in 
feite wordt de oplossing van het hindervraagstuk gewoon aan de 
praktijk overgelaten. 
Een en ander leidt thans, onder vigeur van het BW, bij het geheel 
ontbreken van een wettelijke regeling (wat overigens niet veel verschil 
met het nieuw BW uitmaakt), niet zelden tot tegenstrijdigheden en 
onduidelijkheden in de rechtspraak, dit uiteraard met niet onaanzien-
lijke gevolgen voor de daarbij betrokkenen. 
Men vergelijke de hiervóór, in nr 100 genoemde, uitspraken van Rb Rotterdam 13 nov 
1963, NJ 1964, 77, Hof Amsterdam 14 jan 1964, NJ 1964, 478, Rb Groningen 18 maart 
1983, AgrR 1987, blz 332, Pres Rb Utrecht 9 juni 1983, Agr R 1985, Ыв 98, Hof 
Leeuwarden 27 nov 1985, AgrR 1987, ЫЕ 332 en Rb Roermond 3 april 1986, TMA 
1987, 29, NJ 1989, 45 
Een duidelijk voorbeeld van tegenstrijdigheid biedt een vergelijking van de uitspraak van 
het Haagse hof van Б juni 1985, NJ 1985, 253 in het meergenoemde piano-geval 
- "Met name in slecht geïsoleerde huleen ( ) zullen in het bijzonder benedenburen 
binnen redelijke grenzen geluiden moeten dulden van bovenburen, ook als zij deze als 
hinderlijk ervaren" ( ) "Anders is dat met pianospel waarvan algemeen bekend is dat dit 
in slecht geïsoleerde huizen op onaanvaardbare hinderlijke wijze kan doorklinken" -
met die van Pres Rb Groningen 17 febr 1984, Praktijkboek Milieu, blz D38-207 
"Wij zijn van mening dat in een gemiddeld Nederlands gezin pianospel een normale 
bezigheid is, voor éen of twee leden van het gezin De buren zullen dit moeten verdragen 
Dat van een gezin van zes personen alle zes pianospelen,[108] is uitzonderlijk Dit is 
toelaatbaar, indien geluiddempende voorzieningen zijn getroffen" ( ) "Eiser doet nog een 
beroep op een door de sektie Geluidshinderbestnjding van de gemeente Groningen 
uitgebracht rapport, waarin werd geconcludeerd dat de geluidsisolerende kwaliteit van 
beide woningen slecht is en hier bij pianospel door gedaagden en hun gezin sprake is van 
onduldbare[109] hinder Wij merken hierbij op, dat in dit rapport ook wordt opgemerkt, 
dat de beide woningen onderling eo slecht geluidsisolerend zijn, dat soms duidelijk kon 
worden verstaan wat er in de naastliggende woning werd gezegd De oorzaak ligt dus met 
in het pianospel van gedaagden en hun gezin maar in de slechte isolatie" [110] 
De aard van het hindervraagstuk, namelijk behelzend die gevallen 
waar een bepaalde intensiteit van een genotsbelemmering bepalend is 
107 E M Meijers, De rechtspraak van de Hoge Raad omtrent de onrechtmatige 
overheidsdaad sinds 1940, WPNR 4144/4145, VPO III, blz. 311 e ν 




voor de aanweztghetd van een conflict, brengt mee dat de oplossing 
van dat conflict ook moet worden gezocht in het bepalen van de 
toelaatbare grenzen van die intensiteit. 'Tot hier en niet verder'. 
Dat sluit m ι een meten met twee verschillende maten, Eoals de Eojuist gegeven voorbeel­
den van het Haagse hof en van de Groningse rechtbankpresident heten tien, uit 
Kunnen die grenzen worden aangegeven? Dat wordt op zichzelf niet 
uitgesloten door het feit dat de maatschappelijke betamelijkheid in 
deze een beslissende betekenis toekomt. Ook deze kan zich, terwille 
van de vrede en de rechtszekerheid tussen de buren, laten kanaliseren. 
Een kanalisering in de wet is zeker mogelijk, ook zonder dat de 
omstandigheden van het concrete geval uit het oog worden verloren. 
Een goed en aanbevelenswaardig voorbeeld daarvan biedt de hiervóór 
in noot 49 aangehaalde Zwitserse hinderbepaling Art. 684 ZGB. 
Terzijde nj hier opgemerkt dat met betrekking tot het 'waterrrecht' in art 5 4 2 (5 39) 
NBW in de loop van de parlementaire geschiedenis juist een tendens, tegengesteld aan 
hetgeen zojuist werd voorgestaan, kan worden waargenomen Het Ontwerp Meijers 
verbood de wijziging van de loop van stromend water en de blijvende wijziging van het 
peil van grondwater ten nadele van de buren zonder meer Het Regeringsontwerp breidde 
het aantal verboden handelingen uit, verbood ze echter alleen wanneer ze geschieden in 
een mate of op een wijze die volgens art 6 3 11 (6 162) onrechtmatig is De eindtekst 
van het Gewijzigd Ontwerp sluit grotendeele bij die uit het Regeringsontwerp aan De 
Memorie van Toelichting[lll] oordeelt dat een stringent geformuleerde verbodsbepaling 
zoals in het Ontwerp Meijers gemakkelijk tot onbillijkheden kan leiden en dat een regel 
die nauwkeurig aangeeft, in welke gevallen een waterontrekking onrechtmatig is, niet te 
geven is, omdat dit geheel afhangt van de omstandigheden van het concrete geval Zij 
demonstreert dit door middel van een staaltje vindingrijke casuïstiek Wat thans 
overgebleven is, is een - in ieder geval naast art 5 4 0 (5 37) -[112] volstrekt overbodige 
bepaling, die bovendien een loopje neemt met de rechtszekerheid Had de regering de in 
de Memorie van Toelichting ten toon gespreide vindingrijkheid met beter kunnen 
vertalen in een meer gedifferentieerde regeling die geschikt is de ingewikkelde problemen 
betreffende de waterhuishouding tussen nabunge erven het hoofd te kunnen bieden7 
Daarop wordt aanstonds nog ingegaan 
Tot nu toe stond centraal de geoorloofdheidsfactor 'aanmerkelijkheid 
van de hinder' (waarvan het omslagpunt wordt aangeduid als 'toleran-
tiegrens'). Bij de invulling daarvan kon, met steun van buitenlandse 
wetgevingen, betekenis worden toegekend aan de aard, het tijdstip en 
de frequentie van de hinder, de gesteldheid van het erf waarvan de 
gebruiker hinder ondervindt, en het karakter van de omgeving waar-
binnen de hinder wordt ondervonden. In verband met het laatstge-
noemde aanknopingspunt bleek het 'pre-occupatie'-verweer voor 
iedere hinderactie dodelijk te zijn, reden waarom het ten stelligste 
moet worden afgewezen.[113] Uit de rechtspraak komt naar voren dat 
111 Pari Gesch boek 5 NBW, blz 183/184 
112 Zie over de verhouding van de bepaling tot de Grondwaterwet 1981 hierna, nr 
122 
113 Men zie over het daaraan ten grondslag liggende (7) zgn anteneunteitsbeginsel de 
lezenswaardige noot van Ρ С Б van Wijmen onder het arrest van Hof Den Haag 
29 dec 1988, BR 1988, blz 768 e ν , ι h b onder 3 Uit het genoemde arrest blijkt 
overigens dat in andere dan hindergevallen de 'tijdsvolgordelijkheid' (naar Van 
(Wordt vervolgd ) 
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daarover geen communis opinio heerst. Ook de door de Hoge Raad nog 
genoemde geoorloofdheidsfactor "de offers die ermee gemoeid zijn om 
overschrijdingen te voorkomen" gaat in zijn algemeenheid te ver. Een 
dergelijke, de primaire norm 'doorbrekende' proportionaliteitsmaatstaf 
behoort m.i. slechts bij hoge uitzondering (rechtsmisbruik) te worden 
toegepast. 
Niet valt in te zien waarom de genoemde relevante geoorloofdheids-
faktoren niet in een wettelijke regeling zouden kunnen worden vastge-
legd. Alvorens daaromtrent nog iets te zullen zeggen,[114] komen in 
het volgende hoofdstuk nog enkele publiekrechtelijke aspecten van het 
hindervraagstuk aan bod. 
Een betamelijkheidsnorm die afstemt op de van de buren te vergen 
tolerantie is in zijn werking tamelijk grof. Twee effecten kwamen ten 
gevolge daarvan naar voren Het eerste, in nr. 100 besproken ver-
schijnsel betreft de problematiek van de verbods- en bevelsactie, 
gebaseerd op de onrechtmatigheid van de hinderverwekkende gedra-
ging, in gevallen waarin het overschrijden van de tolerantiegrens zijn 
oorzaak mede vindt in een redelijkerwijs vermijdbare gedraging van 
de gehinderde. In dergelijke gevallen pleitte ik voor een verdeling van 
de maatregelenplicht. 
Het tweede effect behelst het ook door Jürgens aangestipte[l 15] pro-
bleem dat het veroorzaken van niet overmatige, maar toch lastige 
hinder kennelijk niet (altijd?) zonder rechtsgevolgen mag blijven. 
Jürgens verdedigde om in die gevallen niettemin een maatregelen-
en/of vergoedingsplicht te aanvaarden. De gedraging die de hinder 
veroorzaakt, is dan weliswaar niet onrechtmatig, het niet nemen van 
maatregelen en/of het weigeren de schade te vergoeden is dat (gecom-
bineerd met het veroorzaken van de niet overmatige hinder), zo 
begrijp ik, wel. Jürgens wees met name op (kortstondige, maar bij tijd 
en wijlen ernstige) 'normale' bouwhinder. 
Men vergelijke het vonnis van Pres Rb Den Haag 1 nov 1985, KG 1985, 375 Omwonen-
den ondervonden overlast door trillingen en lawaai ten gevolge van heiwerkzaamheden 
(ten behoeve van de bouw van de Dr Anton Phihps-zaal aan het Spui in Den Haag) De 
president constateert eerst dat aannemelijk is geworden dat eisers in ernstige mate 
worden gehinderd en dat het heilawaai zeer aanzienlijk is en het aanwezige verkeersla-
waai ruimschoots overtreft, maar stelt zich vervolgens de vraag "Is hier echter van een 
onrechtmatige daad sprake, oftewel handelen de gedaagden in strijd met hetgeen volgens 
het ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt7" De president stelt dan, 
zo parafraseer ik, voorop dat de heiwerkzaamheden noodzakelijkerwijs aan het bouwen 
van zulke grote projecten als de onderhavige (muziektheater, ondergrondse parkeergarage 
enz ) verbonden zijn, met daarvan weer het onvermijdelijke gevolg lawaai en trillingen 
113( vervolg) 
Wijmen) bij de normstelling wel een rol zou (mogen) spelen Dit geldt naar mijn 
mening in het bijzonder daar waar enkel financiële belangen in het geding zijn 
114 Zie hierna, nr 158 
115 Zie hierboven, nr 102 
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Op de bouwer rust dan de betamelijkheideplicht de daardoor ontstane overlast "soveel 
mogelijk" te beperken. 
Wat moet daaronder worden verstaan? Het toebrengen van de hinder is 
op zichzelf niet onrechtmatig, immers slechts tijdelijk en inherent aan 
dergelijke grootstedelijke 'normale' bouwwerkzaamheden. Wat kan dan 
nog van de heier worden gevergd? Het aanbrengen van bijvoorbeeld 
geluidwerende wanden? Ik waag het te betwijfelen. De hinder is 
immers rechtmatig en het aannemen van een dergelijke vérgaande 
maatregelenplicht veronderstelt juist het tegenovergestelde. De grenzen 
van de bevoegdheid liggen hier naar mijn mening bij het misbruiken 
daarvan. Een algemene betamelijkheidsplicht tot het nemen van 
maatregelen of, algemener, het zich aantrekken van de belangen van 
de omwonenden gaat hier te ver (correcties in bijzondere gevallen door 
de eisen van de goede trouw overigens niet te na gesproken). 
Toch kan Jürgens' oplossing zich beroemen op gezaghebbende voor-
gangers. In 1947 werd een soortgelijke theorie al door J. Drion verde-
digd^ 116] Zo vond hij het zeer wel denkbaar dat de rechter in een 
concreet geval bepaalde hinder niet zodanig acht, dat hij op grond 
daarvan de hinderverwekkende gedraging als verboden kan beschou-
wen, maar hij niettemin een schadevergoedingsplicht aanneemt, omdat 
hij het als onzorgvuldig ziet om deze hinder toe te brengen, zonder dat 
de veroorzaker de schade voor zijn rekening neemt.[117] Verwant met 
Drions redenering, doch daarvan te onderscheiden, is het verschijnsel 
dat men de (hinderverwekkende) gedraging wél onrechtmatig acht, 
tenzij het daaruit voorvloeiende nadeel wordt vergoed.[118] De 
laatstgenoemde constructie gaat m.i. alléén op, wanneer de schade die 
wordt toegebracht, volledig door betaling van een geldsbedrag (of 
wellicht anderszins) kan worden goedgemaakt. Zijn bijvoorbeeld door 
de gedraging andere rechtens te respecteren belangen geschonden dan 
louter financiële (ongeacht de vraag of die belangen voor vergoeding 
in aanmerking zouden komen), dan kan aanbieding of vergoeding van 
een som gelds de gedraging m.i. niet rechtmatig maken. Men denke 
aan de (meestal zich voordoende) gevallen waarin de hinder ook 
bepaalde, niet op geld waardeerbare (idëele), aspecten van het 
geschonden vermogensrecht aantast of tenietdoet, zoals de vrijheid om 
van een onroerende zaak een bepaald gebruik te maken. Anders toch 
zou de eventuele mogelijkheid om met een verbods- of bevelsactie 
tegen de belangenschending op te komen, in wezen afkoopbaar 
116 Een nieuwe koers in e'Hoogen Raads jurisprudentie over de onrechtmatige daad, 
WPNR 3992-3996. 
117 WPNR 3996 (blï. 278 т.к.). 
118 Vergelijk HR 3 mei 1946, NJ 1946, 323 (Staat/Degene), HR 28 juni 1957, NJ 1957, 
524 m.nt. Rutten, AA VII, bit. 80 m.nt. Beekhuis (Erba/Amsterdamse Bank), HR 
18 juni 1982 NJ 1983, 723 m.nt. Brunner (Plas/Valburg) en HR 20 juni 1986, NJ 
1987, 35 m.nt. Van der Grinten, AA 1986, Ыі. 775 m.nt. S.C.J.J. Kortmann. 
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zijn [119] 
Mijns inziens is de rechtszekerheid niet met theorieën als die van 
Drion gebaat. Zelfs kan men de vraag stellen of het aannemen van een 
betamelijkheidsplicht tot het nemen van maatregelen, terwijl de 
gedraging die tot die verplichting aanleiding gaf niet onrechtmatig is, 
zonder specifieke wettelijke grondslag wel kan worden aanvaard. Er is 
immers geen enkel criterium waaraan men het al dan niet bestaan van 
een dergelijke betamelijkheidsplicht kan toetsen. Niet duidelijk is 
waarom, indien het veroorzaken van niet overmatige en daarom 
rechtmatige hinder rechtens niet verboden is, het niet vergoeden van 
daaruit eventueel voortvloeiende nadelen dat dan wél zou zijn. Hier 
ontbreekt elk houvast. Ook de Hoge Raad prefereert duidelijkheid in 
dit opzicht. Zie zijn, hiervoor al enige malen genoemde, arrest van 3 
april 1987, NJ 1987, 703 m.nt. Van der Grinten[120] (Van Gastel/Van 
den Heuvel). 
Nomij BV verrichte bouwwerkzaamheden en plaatste daarbij bouwschuttingen op de 
openbare weg, waardoor buurman Van den Heuvel omzetachade leed BIJ η winkel werd 
minder goed zichtbaar voor het winkelend publiek Naar aanleiding van de door Van den 
Heuvel ingestelde vordering tot schadevergoeding oordeelde het hof (het vonnis van de 
rechtbank interpreterend) dat het afbreuk doen aan de zichtbaarheid van de winkel door 
het plaatsen van de schutting weliswaar een rechtvaardigingsgrond had, namelijk 
beveiliging van voorbijgangers en de bij de bouw gebruikte materialen, maar dit niet 
wegnam dat Nomij toch onrechtmatig handelde door te weigeren de eventuele omzet-
schade te vergoeden, dit terwijl Nomij met de bouw welke de schutting nodig maakte 
haar eigen belang diende De Advocaat-Generaal las hierin in leder geval een motive-
nngsfout Niet bleek immers "op grond waarvan het hof enerzijds in de gegeven omstan­
digheden, waartoe toch ook en wel in de allereerste plaats behoort dat Nomij in haar 
eigen belang de bouwwerkzaamheden liet verrichten, kon komen tot het oordeel dat het 
plaatsen en handhaven van de schuttingen niet onrechtmatig jegens Van den Heuvel was, 
en anderzijds juist die ene omstandigheid zo zwaar ten nadele van Nomij het gelden dat 
deze een onrechtmatige daad zou hebben gepleegd door de schade, die ontstond door het 
rechtmatig geachte plaatsen van de schuttingen, met te willen vergoeden" Volgens de 
Advocaat-Generaal wrong hier de schoen omdat hij niet paste De Hoge Raad was het 
daarmee eens het oordeel van het hof gaf (zelfs) blijk van een "onjuiste rechtsopvatting, 
ook indien moet worden aangenomen dat het Hof aan dat oordeel mede ten grondslag 
heeft gelegd de omstandigheid dat Nomij "met de bouw welke de schutting nodig maakte 
haar eigen belang diende"" Een nadere motivering wordt door de Hoge Raad niet nodig 
geacht 
Naar mijn mening kan alleen de wetgever de hier bedoelde 'Ausgleich' 
tot stand brengen. Ik heb daarbij dan geen gevallen op het oog, waar­
voor Jürgens een theorie als hier bedoeld kennelijk passend acht, 
119 Vergelijk Van Nispen, Het rechterlijk verbod en bevel, nos 183 e ν Men vergelijke 
de beslissing van het hof in de meergenoemde Franse Kalimijnen-zaak (Hof Den 
Haag 10 sept 1986, TMA 1987, blz 16 e ν m nt Van de Meer (ro 6)) dat de 
onzorgvuldigheid van de Kalimijnen daann bestond dat deze bij voortduring grote 
hoeveelheden zout in de Rijn loosde en daardoor aan de benedenstroomse 
gebruikers voorzienbare, voortdurende en van betekenis zijnde schade toebracht en 
niet bereid was die schade, waaronder begrepen kosten van schadebeperkende 
maatregelen voorzover die te zijnen laste dienden te komen, voor haar rekening te 
nemen Een dergelijke formulering van de onzorgvuldigheid sluit een verbod per 
definitie uit Zie ook de noot van Van Maanen onder het arrest van de Hoge Raad 
(HR 23 sept 1988) in TMA 1989, blz 12 
120 Zie ook J L de Wijkerslooth in BR 1988, blz 562 e ν 
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namelijk dat van de kortstondige normale bouwhinder. Eerder kan 
men bijvoorbeeld wijzen op situaties, als (in theorie) bestreken door 
art. 5.4.2 (5:39) NBW. Beekhuis heeft er in zijn noot onder HR 17 
febr. 1967 (KG), NJ 1968, 101 (Van Arragon/Van de Ven) op gewezen 
dat een bepaalde 'watertoestand1, die aan sommige buren nadeel 
berokkent, voor anderen daarentegen bijzonder voordelig kan zijn. Bij 
andere vormen van hinder is iets dergelijks moeilijk denkbaar. Een 
wateronttrekking door A, die jegens В onrechtmatig zou zijn, terwijl 
het executeren van een te dier zake aan A opgelegd verbod voor С 
bijvoorbeeld desastreus zou worden, zou men (d.w.z. de wetgever) dan 
bijvoorbeeld kunnen legaliseren, waarbij de rechter, de belangen van 
landbouw, natuur en milieu in acht nemend, aan A en eventueel ook С 
de verplichting op zou moeten kunnen leggen om В schadeloos te 
stellen. Dat een bepaling als art. 5.4.2 (5:39) NBW, anders wellicht dan 
art. 577 BW,[121] daartoe onvoldoende mogelijkheden biedt, is duide-
lijk.[122] 
Voorlopig samenvattend: de hindernorm kán worden verduidelijkt 
door opname in de wet van duidelijke maatstaven voor onrechtmatig-
heid. Dat bevordert de rechtszekerheid. Bovendien worden constructies 
van schadevergoeding bij (in wezen) rechtmatige daad dan vermeden. 
Daar moet de wetgever zelfs ingrijpen, wil een dergelijke constructie 
mogelijk zijn. Bij dit alles is nog afgezien van situaties waarin de 
concrete verhouding tussen de betrokkenen zodanig is dat op grond 
daarvan verplichtingen tot geldelijke compensatie of hulp anderszins 
zouden kunnen voortvloeien. Wanneer dat zo is, komt in de volgende 
paragraaf aan de orde. 
121 Zie hierboven, nr. 30 onder 4. 
122 Zie over de invloed van de Grondwaterwet hierop: infra, nr. 122 onder e. 
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PARAGRAAF 18. REGELS VAN OBJEKTIEVE GOEDE TROUW 
TUSSEN BUREN 
106. 'De billijkheid'. Inleidende opmerkingen 
De in de vorige paragraaf gezochte betamelijkheidsnorm, geformuleerd 
voor het geval waarin de ene buur overlast ondervindt van de ander, 
vindt haar diepere verklaring in het gegeven dat in zo'n situatie de ene 
buur een met die norm strijdig gedrag, afkomstig van de ander, naar 
maatstaven van billijkheid niet behoeft te verwachten. Een dergelijke, 
zo mogelijk op het concrete geval toegesneden, gedragsnorm wordt 
billijk geacht en zal in concreto, voor een belangrijk deel vanwege het 
feit dat de regels van ongeschreven recht naar hun aard een vérgaande 
rechtsverfijning mogelijk maken, inderdaad billijk uitwerken. Reeds 
De Maleville benadrukte dat de open norm van art. 645 Cc, ons latere 
art. 677 BW, de rechter veroorloofde om bij de oplossing van 
waterrechtelijke geschillen "de suivre l'équité"!!] en om die reden de 
voorkeur verdiende boven het opnemen in de wet van "des principes 
trop abstraits". Ook aan duidelijke wettelijke normen komt - althans 
idealiter - billijkheidsgehalte toe. Verklaarde niet Nicolai dat de wet in 
art. 673 BW "les principes de l'équité naturelle" volgt door er de 
eigenaar van het hoger gelegen erf te verbieden om op zijn grond 
werken aan te leggen die de eigenaar van het lagere erf schade 
toebrengen en ook omgekeerd, dat ook de eigenaar van het lager 
gelegen erf door werken de natuurlijke afloop van het water niet ten 
nadele van de eigenaar van het hogere erf mag wijzigen?[2] Leidt 
toepassing van een wettelijke regel volgens de letter van de wet in een 
bepaald geval echter met tot een billijk resultaat, dan kan nog worden 
gepoogd dat resultaat door middel van een meer flexibele uitleg van 
die norm te bewerkstelligen. 
Voorbeelden daarvan plachten - en zulks in het kader van de toepasselijkheid van regels 
van goede trouw en billijkheid tussen buren - met enige regelmaat door Smalbraak te 
worden gegeven Bij herhaling ontmoet men het door Pres Rb Assen 19 aug 1968, NJ 
1969, 214 en, in bodemprocedure, Rb Assen 6 mei 1969, NJ 1969, 457 berechte geval 
omtrent de reikwijdte van art 715 BW, waarbij de president onder meer besliste "dat het 
tot stand komen van een rechterlijke beslissing, inhoudende dat een verleend recht van 
uitweg - dat uiteraard mede omvat het recht van inweg - onder omstandigheden mede 
met Eich brengt, dat aan de eigenaar van het ingesloten erf cal njn toegestaan door of 
over deze weg gas- en waterleidingen en kabels voor de aanvoer van electnciteit aan te 
leggen, in de rede ligt" (onderstr RvA).[3] Het door Smalbraak gekozen voorbeeld is 
echter om die reden reeds minder juist, omdat datgene wat "in de rede ligt", daarom nog 
niet per se billijk hoeft te zijn 
Is hiermee het terrein van de billijkheid (binnen het burenrecht) in 
kaart gebracht? Uiteraard niet! Aan de orde waren immers slechts 
1 Zie hiervóór, nr 30 Zie ook het vorige nummer 
2 Voorduin Ш, blz 470 
3 Burenrecht en erfdienstbaarheden (1980), blz 14, Burenrecht en bouwperceel (BR 
1975) blz 785 De bewerking van Burenrecht en erfdienstbaarheden door Davids 
(1988), blz 19 herhaalt het voorbeeld 
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(abstracte) regels, gegeven door (interpretatie van) de wet of door het 
zoeken van zorgvuldigheidsmaatstaven, de laatste soms met een geringe 
hulp van een wettelijk voorschrift (art. 5.4.0 (5:37) NBW). Met de 
toepassing daarvan in een concreet geval zal de billijkheid meestal, 
maar niet altijd zijn gediend. Met de hierdoor geïmpliceerde 
zogenaamde corrigerende functie komt de billijkheid pas goed aan 
bod. Haast niemand kon dat beter zeggen dan Paul Scholten:[4] 
"Een regel, voor talloose gevallen van een bepaald type de goede regel, kan door een 
haast onmerkbare verschuiving in het geval tot onrecht verkeeren Door beschouwing der 
regels ш hun samenhang, door correctie van den een door den ander, door voortdurende 
verfijning wordt dat gevaar vermeden Doch ook dan blijft er een grens, een grens door 
het rechtsstelsel als geheel getrokken, een muur, waar de rechter met over heen kan Dat 
moet worden geduld Het recht is menschelijk, dus gebrekkig Het is mogelijk, dat eén 
onrecht lijdt ten nutte van het recht van geheel een gemeenschap Doch dat schrijnt 
altijd het vermogen dit te dulden is beperkt Het kan njn, dat de tegenstelling tuaechen 
de uitkomst van recht en datgene wat innerlijk het rechtsgevoel bevredigt, zoo sterk is, 
dat de als onrecht gevoelde beslissing wordt afgewezen, dat een uitweg moet worden 
gezocht Dan breekt het concrete recht van het geval zich baan door het recht der 
regeling, dan dicteert die de uitspraak Dit is wat wij reeds sinds de Grieken de billijk-
heid noemen" [5] 
Deze corrigerende werking van 'de billijkheid' gaat uit van de regel, 
brengt dus alleen in kennelijk onredelijke gevallen correcties aan. 
Binnen burenrechtelijke verhoudingen, waar de (door het inbreuk- en 
hinderverbod beperkte) vrijheid van gebruik en de vrijheid van 
uitsluiting van het gebruik door een ander vooropstaan, en dit 
krachtens enigerlei rechtsuitoefening, betekent zulks dat de corrige-
rende werking van de billijkheid op de regel samenvalt met de 
correctie van de rechtsuitoefening Gegeven een bevoegdheid liggen de 
grenzen daarvan dan bij het w/jbruiken daarvan. Daarover gaat de 
volgende paragraaf. 
In de onderhavige paragraaf wordt een ander aspect van de billijkheid 
belicht, namelijk de werking van de objektieve goede trouw. Ook 
daarvan kan soms een corrigerende werking uitgaan. In het bijzonder, 
zo zal hieronder nog blijken, kan een tussen de buren bestaande 
geconcretiseerde rechtsbetrekking (op grond van de goede trouw) een 
verzachtende invloed uitoefenen op de werking van de exclusiviteits-
regel. Van misbruik van de uitsluitingsbevoegdheid hoeft dan nog geen 
sprake te zijn. En daarnaast kan ook een actieve eigendomsuitoefening, 
die geen misbruik oplevert noch ongeoorloofde hinder of een 
rechtsinbreuk, maar de buurman wel schade berokkent, onder 
4 Dat vond ook Ρ Abas, Beperkende werking van de goede trouw (dies GU 
Amsterdam 1972), blz 9 
5 "Kenmerken van recht" (1943/44), Verz Geschr I blz 27 G J Scholten in diens 
noot onder HR 21 jan 1966 NJ 1966, 183 (Booy/Wisman), ook aangehaald door 
Brunner, WPNR 5885 (blz 458), voegt daar - in dezelfde lijn - nog aan toe 
"Natuurlijk kunnen uit wat de goede trouw eist, regels worden gedistilleerd Maar 
de eisen van de goede trouw zijn er eerder dan de regel en de goede trouw kan 
soms zonder inroeping of uitvinding van een regel werken ( ) Goede trouw, een 
synoniem van billijkheid, ie in de eerste plaats concreet" Ik vraag me hierbij af of 
men goede trouw en billijkheid wel geheel gelijk mag stellen Daarover aanstonds 
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omstandigheden op grond van de goede trouw de plicht meebrengen 
om de buurman die schade geheel of gedeeltelijk te vergoeden. Daar-
over gaan de volgende nummers. 
107. 'Goede trouw' 
Hiervóór, in de nummers 62 en 65, werd de aandacht onder meer 
gericht op art. 5.4.17 (5:56) NBW (art. 699 BW). De verplichting om 
krachtens die bepaling het tijdelijk gebruik van de zaak door de 
buurman te dulden wordt, zo zij hier herhaald, pas werkzaam na 
behoorlijke kennisgeving. Nog afgezien van de technische kwestie of 
een dergelijke kennisgeving tussen de buren een verbintenis schept, 
brengt zij in de meeste gevallen wel een betrekking van feitelijke aard 
tussen hen teweeg. Zo'n feitelijke betrekking kan onder omstan-
digheden één of meer bijkomende bevoegdheden en verplichtingen 
met zich meebrengen, nodig ter uitvoering van de wettelijke verplich-
ting tot het dulden van het gebruik. Het in het vorige nummer ge-
noemde voorbeeld, waarin de eigenaar van een ingesloten erf, ten 
behoeve waarvan een noodweg werd aangewezen, de bevoegdheid 
wordt toegekend om over het parcours van de weg gas- water- en 
elektriciteitsleidingen aan te leggen, betreft eveneens zo'n betrekking 
van feitelijke aard.[6] Wanneer de buren in een dergelijke feitelijke 
verhouding tot elkaar zijn komen te staan, één die uit méér bestaat dan 
enkel nabuurschap (men zou met Schoordijk[7] van een 'contactsitu-
atie1 kunnen spreken), dan wordt de toepasselijke betamelijkheidsnorm 
mede bepaald door wat men pleegt te noemen 'de eisen van de goede 
trouw'. 
Het begrip goede trouw stamt uit het Romeinse recht. Als indicia bonae fidei werden daar 
die rechtsbetrekkingen aangeduid waarbij de taak van de rechter niet enkel bestond uit 
het toepassen van het door partijen overeengekomene, maar waarbij hij, op grond van de 
eisen van de goede trouw, van partijen bepaalde gedragingen kon verlangen of het tussen 
partijen overeengekomene in bijzondere gevallen buiten toepassing kon laten. Overigens 
werden onder de werkingssfeer van de bona fides niet uitsluitend betrekkingen gebracht 
die voortvloeiden uit contract. Men sie Inst. IV.6.28, alwaar ook de acties tot verdeling 
van een nalatenschap (familiae erciscundae), van een gemeenschap in het algemeen 
(communi dividundoì.fS] tot verkrijging van een erfenis (hereditatis petitio) en die uit 
voogdij (tutelaci tot de actiones bonae fidei worden gerekend.[9] Nève|10] wil fides 
betitelen als 'betrouwbaarheid', "het besef, redelijk gebonden te eijn aan tegenover 
anderen aangegane verplichtingen, welke geesteshouding op haar beurt bij die anderen 
vertrouwen inboezemt". 
6 Vgl. ook: Pres. Rb Middelburg 10 maart 1989, KG 1989, 135: "De verhouding 
tussen pp. inzake het gebruik en onderhoud van de noodweg wordt beheerst door 
de eisen van redelijkheid en billijkheid". 
7 Bijvoorbeeld in Bouwrecht 1969, bli. 149 (Een jubileum-arrest van de Hoge 
Raad). Zie ook Abas, a.w., bit. 49. 
8 Zie voor een recent geval, waarin duidelijk naar voren kwam dat de rechtsbetrek-
king tussen eigenaren van een mandelige scheidingsmuur, behalve door de 
bepalingen van de wet, ook door de eisen van de goede trouw werden beheerst: 
Pres. Rb Amsterdam 13 okt. 1988, KG 1988, 429, waarover ook hiervóór, nr. 81. 
9 Zie ook: Б.М. Meijers, Goede trouw en stilswijgende wilsverklaring, VPO III, blz. 
278. 
10 Enkele aspecten van de bescherming van verkopers-op-crediet in het Romeinse 
recht, in: Goed en trouw (Van de Grinten-bundel), blz. 45 e.V. 
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Volgens de positieve wet zijn de betamelijkheidsnormen welke voort-
vloeien uit de eisen van de goede trouw, in beginsel voorbehouden aan 
rechtsbetrekkingen uit contract (artt. 1374 lid 3, 1375 BW). De juris-
prudentie heeft de werking van de goede trouw echter tot tal van 
andere betrekkingen uitgebreid, zoals de ervengemeenschap, de 
ontbonden huwelijksgemeenschap, de precontractuele fase, de rechts-
verhouding tussen deelgenoten in een ruilverkaveling, enz. Recentelijk 
oordeelde de Hoge Raad in gelijke zin omtrent de verhouding tussen 
twee buren, die door verdeling van het heersend erf beiden een deel 
daarvan hadden verkregen, waardoor de uitoefening van de erfdienst-
baarheid voor de eigenaar van het verst van het lijdend erf verwijder-
de deel problematisch was geworden (HR 4 november 1988, NJ 1989, 
260 m.nt. Kleijn[ll] (Reulings/Sangen)). Overwogen werd dat door de 
verdeling beide eigenaars van het heersend erf met betrekking tot de 
uitoefening van de erfdienstbaarheid tot elkander waren komen te 
staan in een bijzondere rechtsverhouding die mede beheerst wordt 
door eisen van redelijkheid en billijkheid en dat deze eisen met zich 
mee kunnen brengen dat de verst verwijderde eigenaar doorgang 
gegeven moet worden naar het lijdende erf toe. Hoewel hier reeds de -
m.i. verwarringwekkende - terminologie van het NBW wordt gebezigd, 
duidt de aanwezigheid van een "bijzondere rechtsverhouding" op een 
door de goede trouw beheerste situatie. 
Het NBW vervangt de eisen van de goede trouw door die van de 
"redelijkheid en billijkheid" (artt. 6.1.1.2 (6:2), 6.5.3.1 (6:248) NBW). 
Volgens Hartkamp[12] wordt een verschil met het oude recht daarmee 
niet beoogd. Introductie van deze nieuwe 'terminus technicus'[13] 
werkt m.i. niet erg verhelderend.[14] Hierna wordt nog slechts gespro-
ken van de (eisen van de) goede trouw. Deze woordkeus laat beter naar 
voren komen dat de toepasselijke norm tussen de buren in dit opzicht 
mede bepaald wordt door een feitelijke contact-situatie tussen hen, 
welke onderling vertrouwen met zich mee kan brengen en om die 
reden een 'bijzondere rechtsverhouding' wordt. 
108.'De eisen van de goede trouw'; drie casus 
De werking van de goede trouw, voorzover deze uitzonderingen 
11 Zie ook de conclusie van A-G Hartkamp bij de saak. 
12 Asser/Hartkamp II*, no. 302. 
13 Hartkamp bijvoorbeeld (a.w., no. 305) schaart de redelijkheid en billijkheid als 
bron van ongeschreven recht naast de maatschappelijke betamelijkheid, bedoelt er 
dus kennelijk iets anders mee dan de algemene 'billijkheid', in de iin van 'het 
rechtvaardige', het beginsel dat het gehele recht beheerst. 
14 De MvA II bij art. 6.1.1.2 NBW, Pari. Gesch. boek 6 NBW, bli. 66 e.V., beargu-
menteert haar keuze voor de term enkel met de stelling dat verwarring met het 
begrip 'goede trouw' uit art. 3.1.1.12 (3:11) NBW (ign. 'zakenrechtelijke', 
subjektieve goede trouw) op die manier kan worden voorkomen. 
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inhoudt op hetgeen al algemeen tussen de buren geldt, is uiteraard 
beperkt. De door de wet aan het eigendomsrecht gegeven omvang, 
houdende vrijheid van uitsluiting en vrijheid van gebruik, brengt 
immers met zich mee dat afwijking van dat 'gemene', op de wet 
berustende recht, buiten het geval van rechtsmisbruik, rechtsinbreuk 
en onrechtmatige hinder, uitzondering moet blijven. De rechtszeker­
heid is met dergelijke ongeschreven uitzonderingen op de 'regel' 
trouwens ook niet gebaat. Die afwijking kan hoogstens haar rechtvaar­
diging vinden in een feitelijke betrekking tussen de buren, die iets 
toevoegt aan de feitenconstellaties waarvan algemene verbodsnormen 
zoals de exclusiviteitsregel, de regel dat men een ander niet overmatig 
mag hinderen enz., uitgaan. Ik geef daarvan een paar voorbeelden uit 
de rechtspraak. 
In het eerste geval (Pres. Rb Arnhem 31 okt. 1984, NJ 1986, 239) was 
door eiser in zijn zijmuur, onmiddellijk grenzend aan het erf van 
gedaagde, met toestemming van laatstgenoemde, een aantal jaren 
tevoren, een venster aangebracht.[15] Eiser vorderde dat gedaagde zou 
worden veroordeeld om hem, teneinde het venster te kunnen wassen, 
op het naburige erf toe te laten. Volgens eiser handelde gedaagde 
onder meer onrechtmatig "doordat hij in strijd met (..) de zorgvuldig­
heid die in het maatschappelijk verkeer betaamt, heeft geweigerd om 
eiser op zijn erf toe te laten voor zover dat nodig was voor het ver­
richten van bedoelde schoonmaakwerkzaamheden". De president gaf 
eiser gelijk: 
"Ook indien moet worden aangenomen dat het wasaen van ramen niet onder de werking­
sfeer van art 699 BW kan worden gebracht, is het mogelijk dat een eigenaar moet 
dulden dat zijn buurman zijn erf betreedt om aan zijn woning schoonmaakwerkzaamhe­
den te verrichten Of dit in een concreet geval zo is, zal afhangen van de omstandigheden 
van het geval Daarbij moet in aanmerking worden genomen dat in rechtspraak en 
literatuur de beginselen van de goede trouw een steeds grotere rol gaan spelen, ook in het 
zakenrecht" (г o 16) 
Van belang acht de president onder meer dat voor het schoonmaken 
telkens slechts een geringe en kortstondige inbreuk hoeft te worden 
gemaakt op gedaagdes eigendomsrecht (r.o. 17). De aanvankelijk 
verleende toestemming (tot het plaatsen van het raam) lijkt in deze 
echter van doorslaggevend gewicht: 
"In dit verband dient bovendien te worden opgemerkt dat gedaagde, door toestemming te 
verlenen voor het aanbrengen van het raam, tot zun buurman in een rechtsbetrekking is 
komen te staan krachtens welke hij geacht moet worden tevens toestemming te hebben 
verleend om het aan te brengen raam schoon te houden" (r o 18 Onderstr RvA) 
Het lijkt niet veel om het lijf te hebben, maar toch wordt hier de 
eigendoms-exclusiviteitsregel opzijgezet. De door sommigen misschien 
geopperde gedachte dat het hebben van een raam uit zijn aard de 
bevoegdheid meebrengt om dit schoon te houden en daartoe eventueel 
15 Daarbij kon overigens in het midden blijven of die toestemming wel noodzakelijk 
was geweest, nu het raam zowel vaststaand als ondoorzichtig was Zie art 693 
BW. 
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de grond van de buurman te betreden en dat wat de president hier 
toestaat dus in feite niets bijzonders is, miskent dat een dergelijke 
analogie met art. 699 BW tot nu toe slechts bij wijze van hoge uitzon-
dering werd toegelaten.fi6] Ook de toestemming tot het plaatsen van 
het raam leidt daartoe niet vanzelfsprekend, temeer nu die toestem-
ming waarschijnlijk i.e. niet eens nodig was. Daarmee is duidelijk dat 
ook buiten het geval van rechtsmisbruik een inbreuk op de exclusivi-
teitsregel tot de mogelijkheden behoort. De goede trouw 'vult' de 
destijds gegeven toestemming 'aan' en derogeert tegelijkertijd aan de 
eigendoms-exclusiviteitsregel. Terzijde verdient opmerking dat haar 
werking echter beperkt is. De nieuwe door de goede trouw ingegeven 
betamelijkheidsregel vindt immers haar grondslag in de geconcreti-
seerde betrekking tussen partijen en hetgeen op grond daarvan uitslui-
tend jegens elkaar past. Zij geldt hier derhalve niet ten nadele van de 
rechtsopvolgers onder bijzondere titel van gedaagde.[17] 
Het tweede geval (Pres. Rb Amsterdam 4 mei 1988, KG 1988, 218) 
betreft eveneens een tijdelijke inbreuk op de exclusiviteitsregel. Rebel 
(eiser) heeft op zijn erf een carport staan, waarin hij reeds een aantal 
jaren gewoon is zijn auto te stallen. Hij kan de carport slechts berei-
ken door met twee wielen over de grond van zijn buurman. Kann, te 
rijden. Dat geschiedt gedurende ongeveer anderhalf jaar. Kann maakt 
hiertegen geen enkel bezwaar. Dan kondigt laatstgenoemde plotseling 
aan een erfafscheiding te willen plaatsen, waardoor Rebel de carport 
niet meer zal kunnen bereiken. De volgende dag is de afscheiding 
geplaatst. De president acht Kanns gedrag onzorgvuldig jegens Rebel: 
"Door zijn stilzitten heeft Kann jegens Rebel de indruk gewekt, dat hij evenals de vorige 
eigenaar van de Schipperstraat 36 (Van As) geen bezwaar had tegen het vorenomschre-
ven gebruik van zijn grond Hierdoor handelt Kann in strijd met de van hem ten 
opzichte van Rebel te vergen zorgvuldigheid, wanneer hij van de ene dag op de ander 
door het plaatsen van een hek aan Rebel de mogelijkheid ontneemt nog langer over zijn 
grond te rijden Bedoelde zorgvuldigheid gebiedt in een geval als het onderhavige dat 
Kann Rebel tenminste 6 maanden van tevoren op de hoogte stelt van zijn - op zichzelf te 
billijken - voornemen om over te gaan tot het plaateen van een hek op de rand van zijn 
erf" 
Het gedogen (d.w.z. het nalaten op te treden) gedurende enige tijd van 
een ongeoorloofde situatie schept in casu een verplichting om ter 
gelegenheid van de op zichzelf geoorlooofde beëindiging van die 
situatie de nodige zorgvuldigheid jegens degene, die onrechtmatig van 
het erf gebruik maakte, in acht te nemen. Daarom kon Kann niet 
zonder slag of stoot overgaan tot het plaatsen van hekken. Mijns 
inziens brengt de beslissing met zich mee dat Kann nog gedurende in 
ieder geval zes maanden de gedeeltelijke passage van Rebels auto over 
zijn erf zal moeten gedogen. Dat is in strijd met de eigendoms-exclu-
16 Zie daarover in het bijzonder hierna, nr. 129. 
17 Indien het veel ruimer dan art 699 BW geredigeerde art 5.4 17 (5-56) NBW 
(reeds) wordt toegepast, is in casu van een probleem geen sprake Zie ook hierna, 
nr 125 
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siviteitsregel. Ook hier stelt de goede trouw, wortelend in de gedoog-
betrekking tussen de buren, hoewel niet met zoveel woorden genoemd, 
aan de rechtsuitoefening door Kann bepaalde grenzen. Kann behoudt 
daarmee op zichzelf de bevoegdheid tot afsluiting van zijn erf. Die 
wordt hier ook niet misbruikt. De goede trouw gebiedt Kann alleen om 
daarbij een redelijke termijn in acht te nemen. 
Het derde geval tenslotte laat zien dat bijkomende omstandigheden een 
burenrechtelijk onrechtmatige gedoogsituatie zelfs kunnen doen 
omslaan in een bijna 'rechtmatige' toestand. In Rb Arnhem 29 sept. 
1983 (ongepubl.), rolnr. 1981/3694, stond vast dat gedaagde zijn haag 
in strijd met art. 713 BW te dicht bij het erf van eiseres had geplant, 
tevens echter dat voordien op dezelfde plaats seringenstruiken hadden 
gestaan die op een gegeven moment op aandrang van eiseres door 
gedaagde waren verwijderd. Ter vervanging daavan had gedaagde toen 
de haag aangeplant Veel later pas was tussen beide buren het konflikt 
ontstaan dat uiteindelijk leidde tot de vordering op grond van de artt. 
713 en 714 BW. De rechtbank deed de vordering af in een (!) overwe-
ging: 
"Alhoewel de enkele aankondiging van gedaagde dat hij in plaats van de op aandrang 
van eiseres weggehaalde seringen een comferenhaag sou gaan planten, niet als een 
vereoek om toestemming kan worden opgevat, rechtvaardigt het feit dat eiseres zich 
tegen het planten van die haag niet heeft vertet. anders dan tegen de aanwezigheid van 
de seringen die tot kort daarvoor te dicht bij de erfscheidmg groeiden, teeamen met het 
feit dat Eij pas twee of meer jaren later, nadat over een andere kwestie moeilijkheden 
waren ontstaan die door partijen blijkbaar niet naar genoegen konden worden opgelost, 
zich blijkbaar voor het eerst tegen de aanwezigheid van de haag is gaan verzetten terwijl 
zich vlakbij de grens tussen de tuin van eiseres en haar buren aan de andere zijde een 
dergelijke haag bevindt, naar uit de stellingen van eiseres blijkt, eveneens te dicht bij de 
erfscheiding, welke zij ongemoeid heeft gelaten, het vermoeden dat eiseres de plaatsing 
van de litigieuze haag die immers met haar voorkennis is geplaatst aanvankelijk heeft 
goedgevonden In dat geval kan eiseres nu niet vorderen dat de situatie ter plaatse alsnog 
in overeenstemming wordt gebracht met het voorschrift van artikel 713 boek 3 BW De 
rechtbank zal eiseres belasten met het bewijs dat zij met het planten van de heg door 
gedaagde van meet af aan géén genoegen heeft genomen, dus dat deze haag zonder haar 
goedvinden is aangebracht" (onderstr - ter vereenvoudiging - RvA) 
Was het nodig om de bewijslastverdeling op een veronderstelde toe-
stemming (d.w.z. een een- of meerzijdige gerichte rechtshandeling, een 
beoogde afwijking van art. 713) te baseren? Mijns inziens kon ook 
gezegd worden dat eiseres door haar gedragingen bij gedaagde het 
gerechtvaardigd vertrouwen deed ontstaan dat eerstgenoemde haar 
bevoegdheid om tegen de toestand op te komen prijsgaf.[18] In die 
18 Vergelijk Rb Assen 26 nov 1985, Agr R 1988, blz 72, Praktijkb Milieu, blz D8-
128a e ν (r o 5 5 2) In HR 31 januari 1969, NJ 1969, 241 m nt G J Scholten 
(zandonttrekking) had het hof aangenomen dat op grond van de houding van 
eiseres (met protesteren, hoewel op de hoogte), de destijds tussen partijen bestaan 
hebbende goede relatie en de noodtoestand waarin verweerders destijds verkeer­
den, stilzwijgende toestemming voor de zandonttrekking aanwezig was geweest De 
Hoge Raad verwierp het cassatieberoep in verband met die instemming door 
eiseres, waarvan het hof moest hebben aangenomen dat zij ook voor verweerders 
kenbaar was geweest Zie over dit arrest ook H С F Schoordijk, Een jubileum-
arrest van de Hoge Raad, BR 1969, blz 148 e ν 
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opvatting - en men zou haar in de uitspraak van de rechtbank kunnen 
lezen - leidt datgene wat de ene buur op grond van gedragingen van 
de ander mag verwachten (de regels van de goede trouw) tot rechtsver-
werking. Eiseres kan geen beroep op de artt. 713 en 714 doen. Mijns 
inziens is het niet nodig om dan nog te gaan fingeren (want dat ge-
beurt in wezen door de bewijslastomdraaiing) dat er sprake is van een 
(stilzwijgende) toestemming (tot het hebben van de beplantingen in 
strijd met de wet). Erkend moet echter worden dat er tussen beide 
constructies praktisch gesproken nauwelijks verschil is.[19] 
De opvatting dat de goede trouw, ook in de niet-contractuele sfeer 
tussen buren, tot verwerking van bepaalde bevoegdheden kan leiden is 
behalve uit billijkheidsoogpunt ook in het belang van de vrede tussen 
de buren niet ongewenst. Mijns inziens verdient het zelfs aanbeveling 
om een dergelijke verwerkingsmogelijkheid, bijvoorbeeld in de 
gevallen van de artt. 713 BW/5.4.4 (5:42) NBW en 693-697 BW/5.4.12 
(5:50)-13 (51) NBW, uit een oogpunt van (diezelfde vrede bevorderen-
de) rechtszekerheid in de wet vast te leggen. Voorbeelden daarvan 
vindt men onder andere in het Duitse deelstaats-burenrecht.[20] 
Buiten deze gevallen zijn meer voorbeelden uit de rechtspraak te 
noemen waar de eisen van de goede trouw, al dan niet als zodanig tot 
uitdrukking gebracht, tussen buren een rol speelden. Ik moge onder 
andere verwijzen naar Hof Arnhem 10 febr. 1987, NJ 1988, 762 (ver-
stoppingen in gezamenlijke riolering) en Pres. Rb Middelburg 10 
maart 1989, KG 1989, 135 (gebruik en onderhoud van een noodweg). 
Men denke ook aan het hierboven in nr. 81 genoemde geval waarin de 
ene mede-eigenaar van een mandelige binnenmuur, door afbraak van 
zijn huis, de ander blootstelt aan schadelijke weersinvloeden. De goede 
trouw tussen de mede-eigenaren brengt dan in de regel met zich mee, 
dat men, voorzover zulks redelijk is, zich de belangen van de schade-
lijdende buurman aantrekt. Ook elders in dit onderzoek komen ver-
spreid nog gevallen voor waarin de goede trouw correcties aanbrengt 
19 Naar NBW heeft de toestemming van de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:60) 
zakelijke werking. Zie hiervóór, nr. 63. Dit rechtsgevolg doet lieh niet voor 
wanneer men het gedogen eni. van de ongeoorloofde toestand als een persoonlijke, 
op de goede trouw tussen de bij het conflict betrokkenen, verhindering beschouwt 
om tegen de situatie te mogen optreden. 
20 Vgl. o.m. § 3 Abs. 1 onder a en с NachbG NW: "(1) Der Anspruch auf Beseitigung 
eines Gebäudeteils, mit dem ein geringerer als der in § 1 Abs. 1 Satz 1 vorge-
schriebene Abstand (zie voor de tekst van die bepaling hiervóór, nr. 63 noot 41) 
eingehalten wird, ist ausgeschlossen wenn a) der Eigentümer des Nachbar-
grundstücks den Bau- und den Lageplan über den Gebäudeteil, mit dem der 
Abstand unterschritten werden soll, erhalten und er nicht binnen drei Monaten 
schriftlich gegenüber dem Bauherrn, dessen Name und Anschrift aus dem Bauplan 
ersichtlich sein muss, die Einhaltung des Abstände verlangt hat; (..) c) das 
Gebäude länger als drei Jahre in Gebrauch ist". Zie daarover Dröschel/Glaser a.w., 
Randnr. 4 en 20 bij § 3. Zie ook hierna, noot 35 bij paragraaf 10. 
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op de uit de eigendom voortvloeiende 'hoofdregels'. Men zie onder 
meer de nrs. 109, 110 en 114. Soms gaat een rechter wel eens te ver. 
Men vergelijke de uitspraak van Rb Assen van 17 juni 1986, NJ 1987, 
844 (met kritische en heldere noot van Kleijn), waar zonder gegronde 
aanleiding (geen rechtsm/sbruik, geen aan gedaagde toe te rekenen 
vertrouwen-opwekkend gedrag) werd uitgemaakt dat de goede trouw 
i.e. met zich meebracht dat gedaagden met een verplaatsing van een 
erfdienstbaarheid over een ander perceel (!) dienden in te stemmen. 
109. Op zoek naar een gemeenschappelijke grondslag 
Wat hebben deze en dergelijke door de goede trouw beheerste situaties 
met elkaar gemeen? Een deel van de literatuur[21] heeft die situaties 
aan willen duiden als berustende op 'verírouwensrelaties,. Daarbij 
wordt aansluiting gezocht bij datgene wat hierboven[22] omtrent de 
Romeinse fides werd gezegd. Abas[23] wil de vertrouwensrelatie 
omschrijven als "betrekking van een persoon tot een ander, waarin de 
een op de trouw van de andere persoon en de ander op zijn beurt op 
de trouw van de een kan en mag afgaan". Schrijver haalt Van der 
Grinten aan die stelde[24]: "Het met de aard van de relatie verbonden 
vertrouwen mag niet worden beschaamd. Gehandeld moet worden in 
overeenstemming met het goed vertrouwen van de wederpartij". De 
rechtspraak spreekt zich minder eenduidig uit. HR 4 nov. 1988, NJ 
1989, 260 m.nt. Kleijn[25] spreekt van een "bijzondere rechtsverhou-
ding", Pres. Rb Arnhem 31 okt. 1984, NJ 1986, 239, van "een rechts-
betrekking" krachtens welke gedaagde geacht moest worden tevens 
toestemming te hebben verleend om het aan te brengen raam schoon te 
houden, terwijl de Amsterdamse president[26] vooropstelde dat ge-
daagde jegens eiser door stil te zitten een bepaalde, uiteindelijk voor 
zijn risico komende, indruk wekte, waaraan men wel zal mogen 
toevoegen dat derhalve het aan die indruk ontleende vertrouwen bij 
eiser in bescherming werd genomen. 
Er moet dus iets zijn wat de relatie 'bijzonder' maakt. Wat dat precies 
is, is moeilijk aan te geven. Er moet iets 'bij', iets wat maakt dat de 
ene buur een bepaald handelen of nalaten juist mag verwachten van de 
ander. Indien zo, dan dient het recht daaraan gevolgen te verbin-
21 S. Gerbrandy, Wat is goede trouw?, WPNR 4745; W.C.L. van der Grinten, 
Handelen te goeder trouw, in Opstellen over recht en rechtsgeschiedenie 
(Hermeedorfbundel), ble. 155 e.V.; P. Abas, aw., bit. 47/48 en in Hofmann/Abae, 
Het Nederlands verbintenissenrecht, deel 1, tweede gedeelte, blz. 186; G E . 
Langemeijer, De gerechtigheid in ons burgerlijk vermogensrecht, Ык. 116 e.V., 
allen ook genoemd door Hartkamp, Open normen (in het bijsonder de redelijkheid 
en billijkheid) in het nieuw BW, WPNR 5559 (ЫЕ. 216). 
22 Nr. 107. 
23 Diss., ЫЕ. 48. 
24 Hermeedorfbundel, ЫЕ. 159. 
25 Supra, nr. 107. 
26 4 mei 1988, KG 1988, 218. 
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den.[27] De omstandigheden van het geval zijn van beslissende 
betekenis. Wel is duidelijk dat alleen het zijn van buren onder elkaar 
nog niet de conclusie wettigt dat daaraan bijzondere, door de goede 
trouw ingegeven en verder dan het 'gemene recht' gaande, rechtsge-
volgen zouden zijn verbonden: partijen zijn elkaar daarmee immers 
niet dusdanig 'genaderd', dat de éen op grond daarvan bepaalde, 
rechtens te honoreren, specifieke verwachtingen zou mogen koesteren. 
Men moet de burenverhouding in haar algemeenheid en onbepaaldheid 
dan ook niet als een soort van vertrouwensrelatie zien, anders bijvoor-
beeld dan een door partijen gewilde rechtsbetrekking uit overeen-
komst. We zijn immers allen op enigerlei wijze eikaars buur, zodat 
iedere maatstaf tot invulling van die 'vertrouwensrelatie' zou ontbre-
ken. Men zou slechts bij nietszeggende algemeenheden blijven steken. 
In die sin oordeelt bijvoorbeeld wel H A M Aaftink, Misbruik van recht en rechtsver-
werking, NJB 1976, ЫЕ 763 Dat leidt echter tot опвекеге (immers Eonder enige 
maatstaf), mogelijk zelfs tot grenselose beperkingen van de bevoegdheden die men ten 
aanEien van de eigen taak heeft Men Eie wat Aaftink self schrijft "Iemand wil 
bijvoorbeeld een fietsenstalling, een meestal met EO fraai bouwwerk, op Eijn terrein 
plaatsen voor het personeel dat werkt m de kantoorruimte aldaar Zijn buurman kijkt uit 
over dit terrein en het daarop staande gebouw Μ ι mag men dan met sonder meer 
volstaan met de opmerking dat de eigenaar telf mag uitmaken waar hij de fietsenstalling 
wil neerzetten De bijzondere verhouding tussen buren kan met zich meebrengen dat de 
stalling achter het gebouw en voor de buurman met zichtbaar geplaatst moet worden, in 
het bijzonder als de eigenaar er weinig of geen belang bij heeft dat de stalling aan de 
voorkant komt "[28] 
Zo verstaan acht Hartkamp[29] het begrip terecht weinig geschikt om 
zekerheid over de toepasselijke betamelijkheidsmaatstaf te verschaf­
fen, "omdat er nu eenmaal zo oneindig veel gradaties van contact en 
vertrouwen bestaan tussen personen, die op enigerlei wijze rechtens 
met elkaar te maken hebben". Beter lijkt het mij dan ook om na te 
gaan of voor ieder afzonderlijk geval, voorzover mogelijkerwijs van 
belang voor het rechtens te beoordelen geschil, een bepaalde vorm van 
'contact' (verdeling van grond, een voorafgaande contractuele rechts­
verhouding, toestemming, gedogen enz.) tussen de buren heeft plaats­
gehad en of op grond daarvan invloed kan worden toegekend aan de 
tussen partijen geldende norm. Daarbij is onder meer van belang vast 
te stellen, welke redelijkerwijs te honoreren verwachtingen een 
dergelijk 'contact' voor een of beide partijen met zich meebrengt. In 
zoverre kan men naar mijn mening best van vertrouwensrelatie spre­
ken. Het signaleren van dergelijke vertrouwensrelaties is - ik spreek 
27 Vergelijk nog Rb Den Haag 8 juni 1984, M&R 1985, 35 het inrichten en 
instandhouden van het natuurgebied Oostvaarderplassen met daarin de voorzien­
bare aanwezigheid van een groot aantal (visetende) aalscholvers is onrechtmatig 
tegenover de nabijgelegen (10 km) viskwekenj, nu de Staat zich - bijvoorbeeld 
door het betalen van schadevergoeding - de betrokken belangen van de eigenaar 
van de visvijver, - die bovendien Eijn erfpachter is, met heeft aangetrokken 
Zonder het door mij onderstreepte gedeelte van de uitspraak lijkt zij mij nauwe­
lijks te verdedigen 
28 Zie ook de Ontwerp Invoeringswet NBW bij art 3 1 1 14 NBW, Tweede kamer, 
zitting 1981-1982, 17496, nr 3, blz 11 
29 T a p 
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nu alleen over het burenrecht - bovendien niet bepaald onzinnig: het 
bevordert de inzichtelijkheid van de beslissing in het concrete geval en 
laat bovendien zien dat in een beperkt aantal gevallen afgeweken kan 
worden van een aantal hoofdregels, zoals de exclusiviteitsregel en de 
regel dat gedragingen op eigen erf, behoudens de reeds genoemde 
algemene uitzonderingen, in beginsel geoorloofd zijn tegenover de 
buurman. Een dergelijke zienswijze is m.i. eveneens in overeenstem­
ming met de bedoelingen van de ontwerpers van het nieuw BW.[30] 
110. Goede trouw en wettelijk burenrecht 
De aan de bijzondere verhouding 'verbonden' betamelijkheidsregel kan 
soms inhouden dat (per saldo) aan een norm van regelend burenrecht 
wordt gederogeerd. Zo achtte de Hoge Raad het bij zijn arrest van 13 
februari 1959, NJ 1959, 184 denkbaar dat een "recht op een uitweg 
tegenover eigenaren van aangrenzende landen niet kan worden geldend 
gemaakt indien het ingesloten stuk lands of erf voorheen deel uit­
maakte van een perceel over hetwelk het toegang had tot den gemenen 
weg of de gemene vaart en waarvan het tengevolge van koop en 
verkoop is afgescheiden" 
Anders dan Davids (Monografie NBW B-26 (Burenrecht), ЫЕ 60) en met de Advocaat-
Generaal onder het eojuist genoemde arrest meen ik dat onder vigeur van art 5 4 18 
(5 57) lid 3 NBW de rechtspositie van degene die de noodweg in lo'n geval vordert, met 
weienlijk iwakker wordt dan volgens het arrest van de Hoge Raad genoemd voorschrift, 
bepalend dat dan het aan de weg liggende, afgescheiden gedeelte het eerst voor de 
belasting met de noodweg in aanmerking komt, houdt immers in, dat er ook omstandig­
heden kunnen lijn, dat over een ander perceel een noodweg aangewecen kan worden Een 
met het hier genoemde geval vergelijkbare situatie vindt men in de Zwitserse rechts-
literatuur genoemd bij het toebrengen van overmatige hinder is het volgens Meier-
HayoE, Das Grundeigentum III, Randnr 138 bij Art 684 ZGB, juist om "nach dem 
Grundsatz von Treu und Glauben ein Verzicht auf das Verbietungsrecht anzunehmen, 
wenn der Eigentümer einen Teil seines Grundstück bewusst zur Errichtung eines 
Gewerbebetriebes verkauft hat, von dem aller Erfahrung nach Ubermàssige Einwirkungen 
zu erwarten waren" 
In 1936 werd door de Hoge Raad beslist dat het met de aard van de in 
art. 702 BW vervatte verplichting, die de eigenaar is opgelegd in het 
belang van de nabuur en tegenover deze, niet strookt om haar bestaan 
ook aan te nemen, indien het de nabuur zelf is die door zijn onrecht-
matige handelingen de door het artikel gewraakte toestand heeft 
geschapen.[31] 
Smalbraak/Davids, a w , blz 66 achten hier "duidelijk een geval van rechtsmiebruik" 
aanwezig Dat etiket moge uiteindelijk passend zijn, voor de oplossing van het geval acht 
ik een dergelijke kwalificatie met nodig De buurman kan de actie reeds worden ontzegd 
op grond van de overweging dat het scheppen van de gevaarlijke toestand bij de ander 
geacht wordt de redelijkerwijs te honoreren verwachting te wekken dat laatstgenoemde 
niet tot het instellen van de vordering ex art 702 zal overgaan De goede trouw, in 
beweging gezet door de gevaarschepping van degene die later zelf een beroep op art 702 
wil doen, beheerst hier de verhouding tussen de buren Beter dan ook Smalbraak/Davids 
a w , blz 75 Zie omtrent een met het arrest van 1936 vergelijkbare situatie, waar 
evenwel ten onrechte zakelijke werking aan het goede trouw-verweer wordt toegekend 
30 Men zie de Toelichting Meijers bij art 5 1 1 O M , Pari Gesch boek 5 NBW, blz 
21 
31 HR 6 juni 1Θ36, NJ 1937, 67 m nt Ρ Scholten (Berntsen/Van Remmen) 
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Pre«. Rb Roermond 27 febr. 1986, KG 1986, 1Б9. 
111. Slotopmerking 
Duidelijk is dat het ongeschreven betamelijkheidsrecht tussen de buren 
zich in 'contactuele' situaties[32] door de goede trouw kan laten leiden. 
Naar nieuw BW geschiedt dat onder de noemer van de 'redelijkheid en 
billijkheid'. Volgens Davids[33] vindt in zo'n geval "een volledige 
belangenafweging naar de eisen van redelijkheid en billijkheid" plaats. 
De gegeven voorbeelden lieten zien dat daarvoor bijzondere omstan­
digheden aanwezig moeten zijn. Aldus zal het effect van de goede 
trouw in burenrechtelij ke situaties beperkt moeten heten.[34] 
32 Het begrip 'contacteituatie' of 'contactuele relatie' wordt met name door H.C.F. 
Schoordijk gehanteerd. Daarbij itaat bij die schrijver centraal de vraag in 
hoeverre binnen Eulk een contactuele relatie een bepaald vertrouwen bron van 
verbintenis kan zijn. Zie laatstelijk: Hoe vat(te) de Burgerlijke kamer van de Hoge 
Raad tij η rechtsvormende taak op?, in: De Hoge Raad der Nederlanden; de plaats 
van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, bit. 30-33. Op die, overigens teer 
omstreden, vraag wordt hier niet ingegaan (zie daarover recent: G.J. Scholten, 
Grondslag en bronnen van verbintenis, Mon. NBW Λ-2 bit. 36 e.V.). 
33 Monografie NBW B-26 (Burenrecht), bit. 9. 
34 Vergelijk ook de kritiek van Kleijn in rijn noot onder de reeds genoemde uitspraak 
van Rb Assen 17 juni 1986, NJ 1987, 844. Vgl. ook Rb Arnhem 11 mei 1989 
(Enkelvoudige kamer) Rolnr. KT 1988/849, r.o. 2.4. 
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PARAGRAAF 19. MISBRUIK VAN BEVOEGDHEID 
112. Inleidende opmerkingen 
In het beginsel dat men zijn bevoegdheden niet mag misbruiken 
ontmoet men de billijkheid in haar zuiverste vorm[l]. Uit het eerste 
hoofdstuk bleek onder meer dat wat thans als een vorm van rechtsmis-
bruik wordt betiteld, waarschijnlijk reeds in het klassiek-Romeinse 
recht zijn grondslag had.[2] Het is hier, om met Scholten te spreken,[3] 
dat het recht van het concrete geval zich baan breekt door het recht 
van de regeling. Het NBW voorziet daarin in art. 3.1.1.14 (3:13), waar 
in het eerste lid wordt bepaald dat degene aan wie een bevoegdheid 
toekomt, haar niet kan inroepen, voorzover hij haar misbruikt. 
113. Voor misbruik onvatbare bevoegdheden? 
Uit art. 3.1.1.14 (3:13) lid 3 NBW volgt dat uit de aard van een be-
voegdheid kan voortvloeien dat zij niet kan worden misbruikt. Niet 
juist lijkt het mij om daaronder ook de speciaal in het burenrecht aan 
de eigenaar toegekende bevoegdheden te rekenen. Daartoe werd 
namelijk in het verleden wel eens aanleiding gevonden, voornamelijk 
in het Franse recht. Iets anders is dat bij inroeping van die bevoegdhe-
den een nader materieel belang in beginsel niet behoeft te worden 
aangetoond.[4] Wanneer echter de vraag naar het eventuele misbruik 
van de bevoegdheid aan de orde komt, kan de waarde van het belang 
dat men heeft bij uitoefening daarvan een rol gaan spelen. De 
strekking van de desbetreffende bevoegdheid en de 'ruimte' die die 
strekking de wijze van uitoefening van de bevoegdheid laat, zijn in 
deze van doorslaggevende betekenis. Daarbij kan mogelijkerwijs lering 
worden getrokken uit de Franse en de Belgische rechtspraak en 
1 Vergelijk: W. van G erven, Beginselen van Belgisch privaatrecht, Algemeen Deel, 
no. 62 en hiervóór, nr. 106 (citaat van Paul Scholten). Voor het antwoord op de 
vraag of van rechtsmiebruik sprake is, kan overigens de aanwesigheid van een door 
de goede trouw beheerste verhouding mede van betekenis zijn. Vergelijk bijvoor-
beeld Van Gerven, a.w., blz. 191: "Een bepaalde wijze van rechtsuitoefening kan 
foutief zijn, omdat zij ingaat tegen bepaalde verwachtingen, die de vroegere 
gedragingen van de rechtstitularis heeft opgewekt bij de persoon, die bij de 
uitoefening schade ondervindt". In zoverre kunnen deze en de vorige paragraaf in 
eikaars verlengde liggen. Vgl. ook de opmerkingen, in nr. 110 gemaakt naar 
aanleiding van HR 5 juni 1936, NJ 1937, 67 m.nt. Paul Scholten. 
2 Zie hiervóór, nr. 6 onder f. voor een beknopt historisch overzicht vgl. Derine, 
Zakenrecht I, A, no. 228. Zie ook: Van Gerven, Algemeen Deel, no. 63 en Meijers, 
VPO I, blz. 68 e.v. 
3 Hiervóór, nr. 106. 
4 Zie daarover supra, nr. 69 en J.L. de Wijkerslooth, Recente ontwikkelingen ten 
aanzien van het burenrecht, die voor de privaatrechtelijke regeling van het 
bouwen van belang zijn, BR 1978 blz. 379 l.k.: "Specifiek van tal van 
burenrechtelijke bepalingen is juist, dat daarin bevoegdheden gegeven worden, die 
kunnen worden uitgeoefend zonder in discussie te hoeven treden welk belang men 
bij de rechtsuitoefening heeft, een en ander uiteraard binnen de grenzen van het 
misbruik van recht". Zie ook Van Nispen, Het rechterlijk verbod en bevel, nos. 100 
en 101. 
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literatuur, waarin enige aandacht is besteed aan de zgn. "droits non 
causes" ofwel "droits discretionaires" in het burenrecht. 
Zie L Jo8serand[5j en, voor een samenvatting van de literatuur dienaangaande, Derine, 
Zakenrecht I, A, no 230 Eerstgenoemde beschouwde bijvoorbeeld de bevoegdheden, 
voortvloeiend uit de regele in de Code civil betreffende bij de erfgrens aanwenge 
beplantingen (artt 671 e ν Cc) of ramen (artt 67S e ν Cc) of die waarbij de eigenaar 
van een niet gemeenschappelijke muur gedwongen kon worden aan njn buurman de 
'mitoyenneté' daarvan te verlenen (art 661 Cc) niet voor misbruik vatbaar "Par 
exemple, le propriétaire dont le fonds est envahi par les racines des arbres du voisin, peut 
toujours se faire impunément un malin plaisir de les couper lui-même à la limite de la 
ligne separative, comme l'article 672 par 2 lui en donne le droit absolu, de même qu'il 
pourra, tres indiscrètement, multiplier les ouvertures pratiquées dans son mur pourvu que 
soient respectées lee distances établies dans les articles 677 et suivants "[6] De reden, 
aldus Van Gerven,[7] waarom een bevoegdheid diecretionair is, houdt meestal verband 
met de traditie "Met de toeneming van het besef, dat bij het uitoefenen van 
bevoegdheden voor iedereen de plicht bestaat om de belangen van zijn medemensen en 
van de maatschappij niet geheel te verwaarloEen, worden dete geheel naar willekeur uit 
te oefenen bevoegdheden (trouwens) zeldzamer" [8] A Rouast schreef dan ook[9] dat het 
hem "parait plus exact de voir dans les prerogatives en question des traces de l'ancien 
absolutisme du droit de propriété" 
Beschouwt men die bevoegdheden als een nadere bepaling van het 
eigendomsrecht, dan valt inderdaad niet in te zien waarom zij a priori 
aan het misbruikverbod zouden zijn onttrokken. Ook de stelligheid, 
waarmee sommige bevoegdheden door de wet zijn geformuleerd en de 
daaraan gepaard gaande motieven, ontleend aan de rechtszekerheid, 
kunnen de betreffende bevoegdheid geen immuniteit verschaffen. Het 
feit dat door rechtspraak, rechtsleer en de parlementaire stukken bij 
(voornamelijk) het NBW met regelmaat blijkt te worden gezocht naar 
een bepaalde strekking bij genoemde bevoegdheden, houdt immers in 
dat zij juist mei 'non causes' zijn en dat hun mogelijkerwijs, veelal uit 
een ver verleden stammende, stellige formulering geen enkel argument 
vermag op te leveren voor een 'stellige' toepassing ervan. Daarbij kan 
overigens wel de vraag rijzen of - terwille van de duidelijkheid - de 
formulering van dergelijke bepalingen niet voor verbetering vatbaar 
zou kunnen zijn. Daarbij kan gedacht worden aan het opnemen van 
uitzonderingen, die niet onder de reikwijdte van de regel vallen (vgl. 
art. 5.4.12 (5:50) lid 2 NBW). 
In het kader van de misbruik-vraag komt het, zoals gezegd, tot een 
weging van (o.a.) eisers belang, wanneer van het bestaan van de 
bevoegdheid mag worden uitgegaan en gedaagde eisers belang bij 
inroeping van die bevoegdheid bestrijdt. Opmerking verdient dat met 
het vervullen van de in het betreffende voorschrift omschreven 
feitenconstellatie de aanwezigheid van enig (ni. het door de wettelijke 
norm gerespecteerde) belang reeds een gegeven is. Van de mate van 
5 De l'espnt des droits et de leur relativité, no 19. 
6 T a p 
7 Algemeen Deel, Ы& 171/172 
8 Ibidem, onder aanhaling van de Toelichting Meijers, eerste gedeelte (boek 1-4), 
biz l e v , eveneens aangehaald door Derme, a w., blz 411 
9 "Les droits discrétionnaires et les droits contrôlés", Rev trim dr civ 1944, bit 1 
e ν , aangehaald door Derme, a w , blz 411 
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nauwkeurigheid waarmee de wettelijke norm het 'Tatbestand' 
omschrijft hangt vervolgens af of de vraag naar het misbruiken van de 
daaruit voortvloeiende bevoegdheid nog aan de orde komt. 
Reeds Eggens wees erop dat naarmate de betrokken bevoegdheid 'enkelvoudiger' wordt, 
naarmate tij meer opgaat in een enkele bevoegdheid, het begrip 'misbruik van recht' zijn 
grens nadert "Bestaat het subjektieve recht in eén enkele bevoegdheid, b ν het recht om 
echtscheiding te vorderen wegens overspel, en neemt men aan dat dit recht niet toekomt 
aan de echtgenoot die het overspel van de ander Eelf heeft uitgelokt of goedgekeurd, dan 
kan men beswaarlijk van degene, die onder omstandigheden een actie tot echtscheiding 
instelt, leggen dat hij Eijn recht misbruikt - want het recht self heeft hij onder deee 
omstandigheden niet" [10] Ook voor burenrechtelijke bevoegdheden kan men op 
soortgelijke wijie de 'ruimte' voor misbruik pogen aan te geven Zo is die ruimte groot in 
het geval van art 679 BW/5 4 10 (5 48) NBW, dat de eigenaar simpelweg de 
bevoegdheid toekent om tijn erf af te sluiten Zo'n geval kwam aan de orde in het arrest 
van de Hoge Raad van 10 augustus 1984, NJ 1985, 229 m nt Kleijη (Pita/De Windt) 
Doordat Pita het bij hem in gebruik sijnde perceel met een muur afsloot, werd Eijn 
buurman De Windt een jarenlang gebruikte doorgang naar de openbare weg onmogelijk 
gemaakt Bovendien stelde De Windt daardoor in Eijn uitEicht te worden belemmerd Het 
hof oordeelde dat Pita hierdoor had gehandeld "in strijd met de Eorgvuldigheid welke in 
het maatschappelijk verkeer betaamt en derhalve onrechtmatig" Op het verweer van 
Pita dat De Windt uitsluitend bij wijze van gedogen van de toegangsweg naar de 
openbare weg gebruik maakte, had het hof echter niet uitdrukkelijk beslist Op het 
desbetreffende cassatiemiddel oordeelde de Hoge Raad onder meer dat indien de 
overwegingen van het hof "aldus moeten worden begrepen dat, naar 's Hofs oordeel, het 
afsluiten van de toegang van het terrein van De Windt tot de onverharde toegangsweg 
ook dan onrechtmatig is wanneer dat verweer juist is, ( ) dat oordeel blijk (geeft) van 
een onjuiste rechtsopvatting" "Wanneer De Windt", aldus de Hoge Raad, "die 
toegangsweg slechts bij gedogen van Pita mocht gebruiken, is het feit dat Pita - in het 
kader van het hem als huurder en erfpachter in beginsel toekomende recht om Eijn erf af 
te sluiten (art 673 BWNA=art 679 BW) - De Windt verder gebruik van die weg 
onmogelijk heeft gemaakt, met sonder meer onrechtmatig" De Hoge Raad besluit 
"Indien tou komen vast te staan dat Pita bevoegd was de toegang van het terrein van De 
Windt tot de onverharde toegangsweg af te sluiten, sal nog moeten worden ondersocht of 
De Windt aan Eijn vordering ten grondslag heeft gelegd dat Pita getien de wederEijdse 
belangen naar redelijkheid niet tot uitoefening van die bevoegdheid had kunnen komen" 
Overigens volgt uit het arrest niet dat het ontnemen van uitsicht met als een geval van 
hinder sou kunnen worden beschouwd De beslissing van de Hoge Raad is met name 
toegesneden op de bijEondere door de wet (art 679 BW) toegekende bevoegdheid tot 
afsluiting In dát geval Eal de eventuele onrechtmatigheid van de uitoefening daarvan 
Keker naar misbruik-maatstaven moeten worden beoordeeld Dat brengt overigens de 
vraag met Eich mee of de in art 5 4 0 (5 37) NBW neergelegde 'goede bedoelingen' van 
de wetgever om het ontnemen van licht als een geval van hinder (en dus niet als 
geoorloofd behoudens misbruik) te tien, niet gemakkelijk door een voorschrift als art 
5 4 10 Í5 48) kunnen worden gefrustreerd Beroept gedaagde Eich immers op dele hem 
uitdrukxelijk toegekende afsluitingsbevoegdheid, dan is de daardoor eventueel 
veroorsaakte lichtontneming alleen nog in het geval van misbruik van die bevoegdheid 
onrechtmatig Als burenrechtelijke - de bevoegdheid tot afsluiting vloeit bovendien al 
sowieso uit het eigendomsrecht voort - regel kan art 5 4 10 (5 48) daarom m ι beter 
worden geschrapt [11] 
Klein is de ruimte daarentegen wanneer de eigenaar van een bouwwerk dat de erfgrens 
overschrijdt, met toepassing van art 5 4 16 (5 54) NBW vordert dat hem tegen schade­
loosstelling een erfdienstbaarheid tot handhaving van de bestaande toestand wordt 
verleend De uit art 5 4 16 (5 54) voortvloeiende bevoegdheid komt immers pas tot stand 
na het verrichten van de in die bepaling gedetailleerd voorgeschreven belangenafwe­
ging [12] Voor misbruik is er daarna dus nog nauwelijks aanleiding Voor het antwoord 
10 J Eggens, Over het wezen van misbruik van recht, VPO II, ble 123 
11 De bepaling heeft nog wel andere, zinvollere functies, namelijk tegen een de 
eigendom al te inperkende verordenende bevoegdheid van de gemeente Zie ook 
hierna, nr 150 
12 De bepaling wordt door de literatuur zelfs als een 'wettelijk geval van rechtsmis-
bruik' beschouwd, zulks met het oog op HR 17 april 1970, NJ 1971, 89 m nt 
Houwing, AA XIX, 542 m nt Koster (Kuipers/De Jongh) Vergelijk bijvoorbeeld 
(Wordt vervolgd ) 
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op de vraag in hoeverre van een bepaalde bevoegdheid misbruik kan worden gemaakt is 
het tenslotte nog van belang te letten op het mogelijk nadeel, dat met het uitoefenen van 
de bevoegdheid aan de buurman kan worden toegebracht. Zo sal toepassing van art. 714 
leden 1, 2 of 3 BW/5.4.6 (5:44) leden 1 of 2 NBW voor de buurman per definitie nadeel 
meebrengen,[13] toepassing van de artt. 687 BW en 678 BW/5.4.9 (5:47) NBW haast 
niet. In de laatstgenoemde gevallen is misbruik van de desbetreffende bevoegdheid dan 
ook vrijwel ondenkbaar. 
114. Maatstaven voor misbruik 
Daar waar misbruik in beginsel mogelijk is, komt in een voorkomend 
geval natuurlijk de vraag aan de orde, wanneer daarvan kan worden 
gesproken. Op die vérstrekkende en in de literatuur overigens reeds 
meermalen uitvoerig besproken[14] vraag wordt hier niet uitvoerig 
ingegaan. Dat hangt mede samen met het feit dat, uit een oogpunt van 
concrete billijkheid bezien, voor alle gevallen geldende misbruik-
criteria eigenlijk ook niet te geven zijn.[15] Niettemin waagt art. 
3.1.1.14 (3:13) lid 2 NBW zich aan een, niet limitatieve, poging daar-
toe. Ik wil de criteria kort nalopen. 
Te noemen zijn onder meer: rechtsuitoefening met de uitsluitende 
bedoeling om te schaden, "vanouds het meest karakteristieke kenmerk 
van misbruik van bevoegdheid".! 16] De ernst van de schade is hierbij 
van secundair belang. De nadruk, aldus Rodenburg,[17] ligt immers op 
de afkeurenswaardigheid van de kwaadwillige bedoeling. 
Voor een voorbeeld uit de rechtspraak van deze (door de haast onbewijsbaarheid ervan) 
12(...vervolg) 
P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid, Mon. NBW A-4, no. 32. De Hoge Raad 
overwoog in dit arrest onder meer "dat, во Kuipers te goeder trouw is geweest, De 
Jongh door in plaats van genoegen te nemen met een redelijke schadevergoeding 
een vordering tot amotie in te stellen, sich aan misbruik van recht zou hebben 
schuldig gemaakt, indien het nadeel dat Kuipers door de amotie zou lijden, zowel 
op zichzelf beschouwd als in zijn verhouding tot het belang dat De Jongh met 
haar vordering nastreeft, zo groot zou zijn dat, alle verdere omstandigheden in 
aanmerking genomen, De Jongh naar redelijkheid niet tot de uitoefening van haar 
recht amotie te vorderen had kunnen komen". 
13 Zo vermeldt Rodenburg, a.w., no. 31, onder de kop 'Bijzondere toepassingen', dat 
de artt. 5.4.6 (5:44) en 5.4.12 (5:50) NBW impliciet het algemene artikel 3.1.1.14 
(3:13) NBW veronderstellen. Inderdaad, toepassing van die bepalingen maakt vaak 
een nadere afweging van de wederzijdse belangen noodzakelijk, omdat die 
voorschriften vanwege hun 'botheid' (en derhalve naar hun aard) vrijwel steeds 
aanzienlijke schade aan de buurman toebrengen. Dat geldt met name wanneer 
deze zijn bomen moet kappen, omdat het gras van de andere eigenaar op bijvoor­
beeld een smal strookje grond niet goed meer wil groeien. 
14 Zie laatstelijk: Rodenburg, a.w., nos. 15-22. Zie ook: Van Nispen, a.w, nos. 161-
170. 
15 Scholten, Kenmerken van Recht, Vert. Geschr. I, blz. 29, zei het aldus: "Men heeft 
ook weer getracht den regel van wat misbruik is te formuleeren. Het is de drang 
van het recht tot regel die daartoe leidt. Doch dat is niet gelukt en zal niet 
gelukken, ook al slaagt men er in uit misbruik-gevallen weer regels van burenrecht 
b.v. te vormen. Misbruik-gevallen kunnen leiden tot bijzondere regele, maar 
misbruik blijft ook dan mogelijk. En wat dat misbruik is, is niet in een regel of 
formule weer te geven, het blijft een vraag van concrete beslissing, het wordt door 
de verhouding der strijdenden bepaald." 
16 Rodenburg, a.w., no. 16. Zie ook hiervóór, nr. β (onder f) en nr. 10 (slot). 
17 A.w, blz. 38. 
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zeldzame miebruikcategone zie Pres Rb Zwolle 15 maart 1986, KG 1985, 115, betreffen-
de een executiegeschil over art 714 lid 1 BW, waar het uitsluitend benadehngsoogmerk 
uit een aantal feiten en omstandigheden, zoals de verstoorde verhouding tussen partijen 
en het feit dat het erf van degene die uitroeiing van de bomen vorderde, waarschijnlijk 
bij een ruilverkaveling zou worden toebedeeld aan Staatsbosbeheer die er een 
houtopstand wilde gaan vestigen, werd afgeleid Zie over een geval van "gevaarlijke 
kwaadwilligheid" tenslotte Pres Rb Dordrecht 28 aug 1985, KG 1986, 410, Praktijkb 
Milieu, blz D38-211 (stereoinstallatie om 8 00 u op volle sterkte en lopen op klompen) 
In de tweede plaats is van belang het geval waarin men, m aanmerking 
nemend de onevenredigheid tussen het belang bij de rechtsuitoefenmg 
en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot 
die uitoefening had kunnen komen. Met dit criterium wordt uiting 
gegeven aan Meijers' wens dat "telkens wanneer een te groóte 
onevenredigheid bestaat tussen het persoonlijk belang dat men dient, 
en andermans belang, dat men ernstig schaadt, (..) van rechtsmisbruik 
gesproken (kan) worden".[18] Het vereiste van de ernst van het 
geschade belang impliceert dat (bij aanwezigheid van een redelijk 
belang bij de uitoefening van de bevoegdheid) die uitoefening in 
concreto als m hoge mate onbillijk zal moeten worden aangemerkt, wil 
zij als misbruik van de bevoegdheid kunnen worden gekarakteriseerd. 
Een dergelijke aanmerkelijke onevenredigheid tussen het geschade en 
het gediende belang is naar mijn mening in zo'n geval een strikt 
vereiste: anders toch zou een simpele weging van last en voordeel 
iedere rechtsregel overbodig kunnen maken.[19] De regel dat men geen 
overmatige hinder mag veroorzaken, andermans zaak niet mag 
beschadigen, de zaak van een ander niet zonder diens toestemming 
mag gebruiken enz., zou dan bijvoorbeeld onderuit kunnen worden 
gehaald, wanneer zou blijken dat het geschade belang minder 'waard' 
is dan het gediende. 
Anders dan Klein suggereert in zijn noot onder HR 10 aug 1984, NJ 1985, 229 (Pita/De 
Windt) brengt de door de Hoge Raad in ddt arrest gebezigde formulering van het 
'afwegingscriterium' (" gezien de wederzijdse belangen naar redelijkheid met tot 
uitoefening van die bevoegdheid had kunnen komen ") in het vereiste van de aanmerke-
hjkheid van de onevenredigheid mijns inziens geen wezenlijke verandering Ook hier 
houdt immmers 'het naar redelijkheid niet tot uitoefening van de bevoegdheid hebben 
kunnen komen' in dat uitoefening van de bevoegdheid (') in de ogen van ieder redelijk 
oordelend mens met door de beugel kan Of de nieuwe formule van de Hoge Raad, zoals 
Kleijn meent, een 'nivellerend effekt' zal hebben, valt dan ook te betwijfelen Vgl nog 
Asser/Beekhuis II, blz 56, die als algemeen criterium voor misbruik van eigendomsrecht 
laten gelden, dat de uitoefening van de betreffende bevoegdheid van de eigenaar in ver-
band met de omstandigheden zo onredelijk is, dat een behoorlijk mens in de situatie van 
de eigenaar daartoe met zou zijn overgegaan 
Ook om die reden lijkt het mij niet raadzaam om uit het onevenredig-
heidscriterium af te leiden[20] dat, naar de strekking van artikel 
3.1.1.14 (3:13) lid 2, de rechthebbende die bij een bepaalde wijze van 
bevoegdheidsuitoefening een redelijk belang heeft, niettemin misbruik 
van bevoegdheid maakt als hij, met hetzelfde nut voor zichzelf, bij 
18 VPO I, blz 74 
19 Vgl Rb Assen 17 juni 1986, NJ 1987, 844, hierboven in nr 108 genoemd 
20 Zoals Rodenburg, a w , blz 57, doet Zie ook Van G erven, Alg Deel, blz 185 e ν , 
Derme, Zakenrecht I, A, no 233 
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nadeel zou toebrengen aan de ander. Rodenburg[21] geeft als voorbeeld 
de uitspraak van het Haagse Hof van 8 december 1965 (NJ 1967, 155), 
waarin het plaatsen van een varkensschuur wegens verlies van het 
fraaie uitzicht voor de buurman als misbruik van eigendomsrecht werd 
aangemerkt, nu de eigenaar, zonder nadeel voor zichzelf, de schuur 
ook op een ander gedeelte van zijn terrein had kunnen bouwen. 
Toepassing van het 'bij gelijk voordeel, geen nadeer-criterium gaat 
naar mijn mening te ver, holt de bestemmingsvrijheid van de rechtma­
tige gebruiker te veel uit, wanneer laatstgenoemde bijvoorbeeld zijn 
bouwwerken ten gerieve van de buurman zou moeten gaan verplaatsen, 
zonder dat er sprake is van onrechtmatige hinder of zaaksbeschadiging, 
zonder dat de goede trouw hem daartoe zou verplichten, zonder dat 
zich uit de omstandigheden van het geval een uitsluitend benadelings­
oogmerk zou laten afleiden of zonder dat de bouwer, in aanmerking 
nemend de onevenredigheid tussen het belang bij de rechtsuitoefening 
en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot 
die uitoefening had kunnen komen. In werkelijkheid was het door het 
Haagse hof berechte geval dan ook geen zuivere toepassing van het 'bij 
gelijk voordeel, geen nadeer-criterium: de buurman was namelijk 
bereid geweest de extra kosten van de verplaatsing van de varkensstal 
te vergoeden en, wat belangrijker is: hij was eigenaar geworden van 
zijn grond krachtens een koopovereenkomst met de bouwer, die het 
perceel toentertijd had aangeprezen wegens het fraaie uitzicht. M.i. 
bespeurt men hier de invloed van een door de objektieve goede trouw 
beheerste rechtsverhouding [22] 
Is nog behoefte aan andere misbruik-criteria in de wet? Het onevenre-
digheidscriterium van art. 3.1.1 14 (3:13) lid 2 leent zich naar zijn 
bewoordingen ook voor toepassing in gevallen, waar van enig redelijk 
belang bij de rechtsuitoefening niet of nauwelijks sprake is, terwijl de 
aanwezigheid van een uitsluitend benadelingsoogmerfc niet kan worden 
hardgemaakt. Om die reden acht ik de opname in art. 3.1.1.14 (3:13) 
van het criterium 'gemis aan redelijk belang', anders dan Roden-
burg[23] wenst, als afzonderlijke misbruik-maatstaf niet noodzakelijk. 
Overigens, het zij hier herhaald, is bij de toepasselijkheid van de 
bijzondere, aan het geschreven burenrecht ontleende bevoegdheden de 
aanwezigheid van enigerlei (nl. het door het voorschrift te beschermen) 
belang steeds een gegeven. Wordt in zo'n situatie gesproken van het al 
21 T a p 
22 Zie over het arrest ook J W M van der Grinten, "Misbruik van recht in het nieuw 
BW", Van der Gnnten-bundel, bli 369/370 
23 A w , blz 52 e ν , die mijne inziens de Memone van Toelichting bij art 3 1 1 14 
NBW, Hand 1981-1982, )7496, nr 3 blz 11, wat al te stellig weergeeft daarin 
wordt niet met zoveel woorden gezegd dat het arrest van de Hoge Raad van 17 
april 1970 (zie voor een weergave van de desbetreffende overweging het vorige 
nummer, noot 11) juist de onevenredigheidsmaatstaf van art 8 lid 2 Ini Titel 
overneemt, slechts de daarin gevolgde afwegings-benadenng 
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dan niet aanwezig zijn van een redelijk belang, dan is in wezen reeds 
sprake van een afweging van de wederzijdse belangen,[24] waarvoor 
het onevenredigheidscriterium de grondslag dient te bieden. Dat in het 
arrest van 17 april 1970 (NJ 1971, 89), inzake Kuipers/De Jongh, ook 
de ernst van het geschade belang op zichzelf beschouwd in de 
oordeelsvorming wordt betrokken, doet daar niets aan af. Dát laat 
slechts zien dat in sommige gevallen ook het onevenredigheidscriteri-
um nog te 'nivellerend' kan zijn! Dan zijn nog zwaardere normen voor 
het aannemen van misbruik nodig. In het genoemde arrest waren dat, 
naast de ernst van het geschade belang op zichzelf, het al dan niet te 
goeder trouw zijn van de bouwer en diens bereidheid om de amotie 
vorderende grondeigenaar een schadeloosstelling aan te bieden: 
ontzegging van de amotievordering - het betrof (zoals bekend) een 
geval waarin bij de bouw van een garage de erfgrens in niet 
onbelangrijke mate was overschreden - zou immers neerkomen op een 
permanente ontneming van een stuk grond. De enkele toepassing van 
het onevenredigheidscriterium kon een dergelijke ingreep (de facto) in 
de eigendomsverhoudingen volgens de Hoge Raad kennelijk niet 
rechtvaardigen. 
115. Een viertal toepassingen van misbruik van bevoegdheid tussen 
buren 
Het voorgaande impliceerde reeds dat de aard van het onderliggende 
geval haar invloed kan doen gelden op de toepasselijke misbruikmaat-
staf. Ik zou, binnen de burenrelatie, tenminste een viertal casusposities 
willen onderscheiden: 
a. Het aannemen van misbruik van bevoegdheid leidt tot een min of 
meer permanente inbreuk op de eigendoms-exclusiviteit. In zo'n geval 
is de omvang van het eigendomsobjekt zelf in het geding. Dat maakt 
dat de bevoegdheid van de eigenaar om de permanente inbreuk te 
weren, niet snel zal kunnen worden misbruikt. 
Men vergelijke de strenge eisen die de Hoge Raad in lijn arrest van 17 april 1970 (NJ 
1971, 89) aan misbruik stelde.[25] Een vergelijkbaar geval deed sich voor in het arrest 
van Hof Arnhem 22 mei 1973, BR 1973, 75, waar de eigenares van een bouwterrein, die 
dit geheel wilde gaan gebruiken voor de bouw van een winkelpand, amotie vorderde van 
het op haar terrein gebouwde gedeelte van de lijmuur van het belendende pand. Het 
oordeel van het hof dat in casu geen sprake was van misbruik van bevoegdheid, werd 
onder meer beïnvloed door het feit dat gedaagde geen schadevergoeding had aangeboden. 
Opmerkelijk was hier verder dat juist eiser een vergoeding had aangeboden, namelijk om 
te bewerkstelligen dat de overbouw een gemene muur EOU worden! Deze omstandigheid 
versterkte de opvatting van het hof nog dat hier geen sprake kon rijn van misbruik van 
24 In die Ein ook: Rodenburg, a.w., ЫЕ. 48. Duidelijker nog is Van Nispen, a.w., bli. 
274 en 275 
25 Zie de overweging, geciteerd in nr. 113, noot 11 en het EO juist in nr. 114 gezegde. 
Vergelijk ook de wijze, waarop de Toelichting Meijers bij art. 5.1.3 het begrip 
'noodtoestand' als rechtvaardiging voor een inbreuk op de eigendoms-exclusiviteit 
uitlegt. Zie hiervóór, nr. 81. 
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recht.[26] 
b. Eveneens strenge maatstaven gelden, wanneer het verweer wordt 
gevoerd dat het doen naleven van normen welke zaaksbeschadiging of 
overmatige hinder beogen tegen te gaan, misbruik van bevoegdheid 
zou opleveren. Met name het verweer dat de kosten van reductie van 
de hinder tot op een 'rechtmatig niveau' dusdanig hoog zijn in verhou-
ding tot het toegebrachte nadeel boven de tolerantiegrens, dat het om 
die reden 'onredelijk' zou zijn om onverkorte naleving van de primaire 
hindernorm te verlangen (in de vorm van een maatregelen-bevel of 
een hinderverbod), is dan zeker niet zonder meer te aanvaarden. 
Slechts wanneer kan worden gezegd dat de bevoegdheid om naleving 
van de hindernorm te bewerkstelligen wordt misbruikt, kan het 
verweer worden geaccepteerd.[27] Naast een aanmerkelijke onevenre-
digheid tussen de kosten voor gedaagde en de baten voor eiser bij 
naleving van de norm zal dan tevens moeten blijken van gedaagdes 
goede wil om de wél redelijkerwijs te vergen[28] preventieve maatre-
gelen te nemen en om eiser de desondanks resterende schade te ver-
goeden, voorzover deze althans het gevolg is van de overmatigheid van 
de hinder. Blijkt echter dat door de hinderverwekkende activiteit een 
boven afweging verheven belang, bijvoorbeeld eisers gezondheid, in 
gevaar wordt gebracht, dan kan van een eventueel te honoreren beroep 
op rechtsmisbruik hoogstwaarschijnlijk geen sprake meer zijn.[29] Bij 
bouw-, graaf- en grondbemalingswerkzaamheden met een kans op 
schadelijke gevolgen op het buurperceel geldt m.m. hetzelfde. Gesteld 
dat, alle omstandigheden van het geval in aanmerking genomen, de 
bouwer (enz.) met het oog op de voorzienbare belendingenschade de 
bouw niet mag continueren, dan kan ook hier een bevel tot stopzetting 
van de bouwactiviteiten (enz.) slechts in extreme situaties misbruik van 
bevoegdheid opleveren, namelijk wanneer de buurman geen genoegen 
wenst te nemen met een redelijke schadevergoeding en het nadeel, dat 
de bouwer door diens weigerachtigheid zou lijden, zó groot is, op 
zichzelf beschouwd en in verhouding tot de eventuele schade van zijn 
26 Zie voor een minder ingrijpende, maar niettemin permanente inbreuk op de 
exclusiviteit: Pres. Rb Breda 23 sept. 1985, KG 1985, 317 (drie meter lange sleuf 
op het naburige terrein). Ook hier werd geen rechtsmisbruik aangenomen. Zie over 
de uitspraak ook hierna, nr. 129 sub b. 
27 De door de Hoge Raad in tij η arrest van 19 december 1952, NJ 1953, 642 m.nt. 
Houwing, AA II, ЫЕ. 96 m.nt. J. Drion (Zevende Voorste Stroom arrest) gebezigde 
constructie vertoont 'technisch gesproken' weliswaar verwantschap met de idee dat 
het doen naleven van de primaire norm onder omstandigheden Onredelijk' kan 
ïijn, van misbruik strictu sensu van de handhavingsbevoegdheid was daar echter 
geen sprake, (slechte) van een Ewaarwegend maatschappelijk belang bij voortgang 
van de hinderverwekkende activiteit. Anders kennelijk: Van Nispen, aw., no. 196. 
28 Bedrijfseconomische 'haalbaarheid' is, anders dan bij toepassing van art. 6.3.1.5b 
(6:168) NBW, daarvoor geen goede maatstaf. Het gaat hier immers mede om de 
persoonlijke financiële situatie van de gedaagde. 
29 Vgl. OD I (Jansen), No. 229 (sub 5). 
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buurman, dat alle verdere omstandigheden in aanmerking genomen, de 
buurman in redelijkheid niet tot de uitoefening van zijn recht om 
naleving van de norm te eisen had kunnen komen.[30] 
с Een handelen of nalaten in strijd met een wettelijk voorschrift, dat 
(mede) bescherming beoogt van een belang als dat waarin eiser is 
getroffen, levert weliswaar een voor verbod vatbare onrechtmatige 
daad jegens eiser op,[31] deze veelal nogal 'formele' onrechtmatigheid 
brengt echter met zich mee dat, in geval van een gering belang van 
eiser bij handhaving van de norm en een groot belang van gedaagde 
bij handhaving van de onrechtmatige situatie, de rechter niet al te 
moeilijk tot de conclusie komt dat eiser in redelijkheid niet tot het 
vragen van een verbod had kunnen komen en zijn bevoegdheid te dier 
zake daarom misbruikt. 
Een tweetal arresten van het Arnhemse hof gaan in die richting In het eerste geval stond 
vast dat gedaagde (Schaars) onrechtmatig tegenover eiser (Boerboom) had gehandeld 
door zijn garage te bouwen binnen de door de Bebouwingsvoorschnften Herbouwplan 
Gendt voorgeschreven minimum afstand van twee meter van de zijdelingse perceels-
grens [32] Bij het antwoord op de vraag of Boerbooms vordering tot amotie nu ook 
toewijsbaar was, overwoog het hof ш zijn eindarrest van 16 oktober 1973 (NJ 1974, 222) 
onder meer dat Schaars door het afbreken van zijn garage een aanmerkelijk nadeel zou 
lijden, met name omdat hij nu helemaal geen garage meer kon bouwen aan de betreffende 
zijde van zijn woning zonder de bouwvoorschriften te overtreden(!) [33] Daartegenover 
stond het belang van Boerboom om uitzicht te hebben Bedacht moest echter worden, zo 
vond het hof, dat Boerbooms uitzicht ook in gevaar zou komen wanneer Schaars zich wél 
aan de voorschriften zou houden Dit afwegende was de vordering tot afbraak niet 
toewijsbaar [34] Minder succesvol was gedaagde in Hof Arnhem 21 april 1976, NJ 1977, 
77 Eiser vorderde daar verwijdering van een in strijd met het bestemmingsplan pal 
tegenover zijn voordeur geplaatste (mobiele) patates-fntee kraam Bijzonder waarde 
werd door het hof toegekend aan het feit dat de kraam in die positie ш belangrijke mate 
het uitzicht vanuit eisers woning wegnam, alsmede aan de daardoor ontstane 
waardedaling van eisers perceel Gedaagdes belang - hij kon verplaatsen, zonder 
brodeloos te worden - was veel geringer Op grond daarvan concludeerde het hof "dat in 
verhouding tot de aldus getroffen belangen van (eiser) de door (gedaagde) gestelde 
nadelen, welke zij als gevolg van de gevorderde amotie van hun kraam zouden leiOden, 
niet zo groot zijn dat (eiser) in redelijkheid die amotie niet kan vorderen" Uit de door 
het hof gebezigde formulering is m ι af te leiden dat de aanwezigheid van enig belang 
van gewicht aan de zijde van gedaagde de weegschaal wel eens licht zou kunnen doen 
omslaan te zijner voordele In eenzelfde lijn moet naar ik meen gedacht worden wanneer 
bijvoorbeeld 'uitroeiing' van een boom op grond van art 714 lid 1 BW wordt gevraagd 
30 Zie J L De Wijkerslooth, De rechtspositie van de omwonenden van een bouwper­
ceel in privaatrechtelijk opzicht, Preadvies Vereniging voor bouwrecht 1974, blz 
71 
31 Zie over de onrechtmatigheid wegens strijd met een publiekrechtelijke 'Schutz-
norm' het volgende hoofdstuk, § 25 
32 Dat was overigens reeds in het tussenarrest van 6 maart 1973, NJ 1974, 221 
uitgemaakt 
33 Schaars' belang weegt ongetwijfeld zwaar, maar of de onderbouwing van dat 
belang mag worden opgehangen aan de noodzaak tot wetsovertreding, betwijfel ik 
Veeleer zal men moeten denken aan de kosten, die de afbraak met zich meebrengt 
34 Ik zou zeggen omdat Boerboom, gezien de wederzijdse belangen, in redelijkheid 
met tot het instellen daarvan had kunnen komen Het hof motiveert zijn nadere 
belangenafweging evenwel met een aanvechtbare redenering de afweging ontleent 
haar grondslag rechtens aan de discretionaire bevoegdheid van de rechter om 
schadevergoeding in een andere vorm dan geld (t w amotie) al dan met toe te 
staan Zie ook hiervoor, nr 68, noot 6 Over misbruik van bevoegdheid wordt dus 
door het hof gezwegen Ik zie echter geen reden waarom dié grondslag hier met 
kan worden 'ingelezen' 
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en eisers belang daarbij niet al te groot is In Duitsland hanteert men voor deze en 
dergelijke gevallen wettelijk ofwel een "Verwirkungsfnst",[35] ofwel men sluit de 
Beseitigungsanspruch uit wanneer de verboden toestand het naburige erf "nicht oder nur 
geringfügig beeinträchtigt" [36] 
d. Een kortstondige of anderszins weinig ingrijpende inbreuk op A's 
gebruiks-exclusiviteit kan soms, buiten de in art. 699 BW voorziene 
gevallen,[37] geboden zijn. Daarbij valt soms ook te denken aan een 
weinig ingrijpend gebruik van de ruimte boven de grond van de 
buurman (bijvoorbeeld openslaande luiken).[38] Heeft A geen redelijk 
belang bij weigering het gebruik toe te staan, dan kan ook hier van 
misbruik van bevoegdheid worden gesproken. Anders dan in de onder 
a. besproken, meer permanente, situaties waar de omvang van het 
eigendomsobjekt zelf in het geding is, dient men daarvoor geen strenge 
eisen te stellen. Een gering belang aan A's zijde om de ingreep te 
weigeren tegenover een 'normaal' belang van В bij het kortstondige 
gebruik (aangenomen dat dit noodzakelijk is ten behoeve van B's erf) 
maakt m.i. al gauw dat A in redelijkheid niet tot de weigering had 
kunnen komen. Tot eenzelfde resultaat zou men overigens in bepaalde 
gevallen kunnen komen door art. 699 extensief uit te leggen. Men kan 
er over twijfelen of daarbij dan nog plaats is voor een belangenafwe­
ging als hier bedoeld.[39] Beide methodes kunnen elkaar natuurlijk ook 
ondersteunen. 
Vergelijk Hof Den Bosch 2 juli 1985, NJ 1986, 62 "Ook indien, Eoals ι с , een bouwkundi­
ge voorziening (de bouw van een nieuwe buitenmuur, RvA), zonder dat deze in strikte 
zin als reparatie zou zijn aan te merken, aan een onroerend goed noodzakelijk is om 
toekomstige schade of gebreken aan het onroerend goed te voorkomen, is de nabuur 
ingevolge art 699 BW gehouden te dulden dat voor dat doel zonodig ( J gebruik wordt 
gemaakt van het aan die nabuur toebehorende belendende perceel ( ) Dat geldt in dit 
geval temeer, nu appellant de voorgenomen voorzieningen geheel op eigen kosten doet 
aanbrengen en gelntimeerde, de belangen van beide pp in aanmerking genomen, geen 
enkel redelijk belang heeft om zich tegen het voornemen van appellant te verzetten" [40] 
35 Zie voor beplantingen bijvoorbeeld § 47 Abs 1 NachbG NW na zes jaar is geen 
verwijdering van de te dicht bij de erfgrens aangeplante begroeiing meer mogelijk 
Voor soortgelijke bepalingen zie Dehner, a w, blz 484 e ν Zie ook hiervóór, noot 
20 bij paragraaf 18 
36 Zie bijvoorbeeld de § 4 Abs 2 NachbG NW (Lichtrecht) "(2) Von ein Fenster das 
a) mit einwilligung des Eigentümers des Nachbargrundstücke, b) vor mehr als drei 
jähren im Rohbau oder c) gemäss dem bisherigen Recht angebracht worden ist, 
muss mit spater errichteten Gebäuden ein Mindestabstand von 2 m eingehalten 
werden Dies gilt nicht, wenn das spater errichtete Gebäude den Lichteinfall in das 
Fenster nicht oder nur geringfügig beeinträchtigt" Daarover Droschel/Glaser, 
Randnr 10 bij dit voorschrift 
37 Onder vigeur van het NBW doen deze gevallen zich niet veel meer voor zie art 
5 4 17 (5 56) 
38 Zie ook de hierna in nr 159 bedoelde 'architectonische Spielereien' 
39 Zie hierna, paragraaf 21, nr 129 Enigszins anders Asser/Beekhuis II, blz 158 
40 Zie over deze uitspraak ook Ρ A Stein/A S Rueb/H de Groot, Overzicht der 
Nederlandse Rechtspraak - zakenrecht 1986 (II slot), WPNR 5901, blz 46, die er 
een geval van analogie (met art 699 BW) in zien Dan zal men mijns inziens wel 
op de misbruik-maatstaf terug moeten vallen 
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116. Misbruik van de algemene gebruiksbevoegdheid ten aanzien van 
de zaak 
Tot nu toe werd al enige malen betoogd dat de algemene gebruiksbe-
voegheid van de eigenaar, erfpachter, huurder enz. ten aanzien van de 
zaak in beginsel op haar geoorloofdheid moet worden getoetst naar een 
m/sbruik-maatstaf. In de toelichtende stukken bij de artt. 5.1.1 (5:1) 
lid 2 NBW en 5.1.2 Ontwerp Meijers (en volgende ontwerpen) is nogal 
wat aandacht aan deze toetsing van het gebruik van de eigen zaak 
besteed, speciaal voor wat betreft de verhouding daarvan tot de 
hinderbepaling. De Toelichting Meijers bij art. 5.1.1 lid 2 benadrukt 
bijvoorbeeld dat juist in gevallen waarin de vrijheid van de eigenaar 
om zijn zaak naar goedvinden te gebruiken behoort te prevaleren 
boven de soort belangen die worden aangetast door dat gebruik, de 
misbruikregel in werking kan treden.[41] Met het Rapport aan de 
Koningin n.a.v. het Advies van de Raad van State bij art. 5.1.2 
O.M.[42] geloof ik echter dat aan art. 3.1.1.14 (3:13) NBW in deze 
slechts een zeer beperkte rol zal kunnen worden toegekend. Daar 
immers waar geen onrechtmatige rechtsinbreuk heeft plaatsgevonden 
of waar men niet kan zeggen dat de veroorzaakte overlast van zodanig 
ernstige aard is dat deze om die reden achterwege had moeten blijven, 
zal veelal moeilijk volgehouden kunnen worden dat de eigenaar bij het 
gebruiken van zijn zaak, de voor- en nadelen tegen elkaar afwegende, 
in redelijkheid met tot het uitoefenen van zijn bevoegdheid had 
kunnen komen. Daarvoor is het toegebrachte nadeel nu eenmaal te 
gering[43]. Om die reden zal bijvoorbeeld de ontneming van een mooi 
uitzicht door de een, waardoor de ander hinder ondervindt (die vrijwel 
nooit ernstig genoeg zal zijn om onrechtmatig te zijn), afgezien van de 
aanwezigheid van een (geobjektiveerd) uitsluitend benadelingsoog-
merk, zelden misbruik van bevoegdheid opleveren.[44] 
Te ver gaat mi dan ook Pres Rb Amsterdam 4 mei 1988, KG 1988, 218 (Kann/Rebel), 
hiervóór in nr 108 reeds aangehaald, daar echter in verband met het plaatsen van een 
hek door Kann, waardoor Rebel sijn carport niet meer kon bereiken De goede trouw 
bracht toen een zorgvuldigheidphcht met zich mee Daarnaast nog had Kann op enkele 
meters van een njraam van Rebel een twee meter hoge schutting geplaatst De president 
overwoog dat dit, anders trouwens dan bij het voormelde hek, misbruik van bevoegdheid 
van Kann jegens Rebel opleverde, "nu Kann, de eigen belangen tegen die van Rebel 
afgewogen, in redelijkheid niet tot het plaatsen van een co hoge schutting pal voor het 
41 Pari Gesch boek 5 NBW, blz 20 
42 Pari Gesch boek 5 NBW, bit 38 
43 Ik ga er hierbij - wederom - van uit dat het woord 'hinder' in een feitelijke 
betekenis moet worden opgevat en niet als een criterium voor (on)geoorloofd 
handelen bij het gebruik van een raak Dat laatste gebeurt overigens wel in de 
MvA II bij art 5 1 2 G O , Pari Gesch boek 5 NBW, bli 49 "Het verschil tussen 
beide groepen van gevallen (hmdergevallen en rechtsmisbruik-gevallen, RvA) is 
thans vooral hierin komen te liggen dat men bij hinder in de eerste plaats dient te 
denken aan de gevallen waann de benadeelde primair getroffen wordt in het genot 
van zijn eigen zaak of recht, bij rechtemmbruik daarentegen vooral aan die waarin 
iemand wordt getroffen in het toevallige genot dat hij heeft van de zaak van zijn 
buurman" Is hiermee het Romeinsrechtelijke onderscheid tussen 'damnum faceré' 
en 'lucrum prohibera' weer m ere hersteld17 Zie daarvoor hoofdstuk 1, nr 6 
44 Vergelijk Pres Rb Amsterdam 29 juni 1989, KG 1989, 274 
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raam van Rebels woning kon komen." Een schutting van 1 meter was volgens de 
President voldoende geweest. Anders dan de toepassing ervan is het door de president 
gehanteerde misbruik-criterium op sichielf (even afgeiien van een animus nocendi) juist: 
lie HR 10 aug. 1984, NJ 1985, 229 m.nt. Kleijη (Pita/De Windt), hiervóór aangehaald in 
nr. 113. Vreemd is het dan ook te moeten constateren dat voor de geoorloofdheid van de 
plaatsing van het hek - de werking van de goede trouw buiten beschouwing gelaten - een 
strengere misbruik-maatstaf werd gesteld. Het beroep op rechtsmisbruik werd namelijk 
niet gehonoreerd omdat niet was gebleken "dat Rebel door het plaatsen van het hek 
towel op tichtelf beschouwd als in verhouding tot de belangen van Kann een to groot 
nadeel lijdt dat, alle verdere omstandigheden in aanmerking genomen, Kann in redelijk-
heid niet tot de aangevallen uitoefening van tijn eigendomsrecht kon komen". 
Een uitzondering zal echter moeten worden gemaakt voor ernstige, 
maar gezien het incidentele karakter ervan, niet overmatige hinder. 
Men zie het hiervóór in nr. 94 aangehaalde voorbeeld van de Zwitserse 
boer, die zijn mest iedere dag om 12.00 uur in de nabij'heid van een 
hotel met lunchende gasten verbrandde, terwijl hij net zo goed een 
ander tijdstip daarvoor had kunnen kiezen. 
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PARAGRAAF 20. NOG TWEE ONGESCHREVEN 'AFWEGINGS-
MOMENTEN': ART. 6.3.1.5b (6:168) NBW EN DE OP ZAKEN MET 
EEN PUBLIEKE BESTEMMING TOEPASSELIJKE REGELS 
117. Inleidende opmerkingen 
Met het voorgaande is de werking van het ongeschreven recht, al dan 
niet krachtens daartoe in het leven geroepen 'open normen' als de artt. 
5.4.0 (5:37) en 3.1.1.14 (3:13) NBW, nog niet uitgeput. Volgens art. 
6.3.1.5b (6:168) NBW kunnen 'zwaarwegende maatschappelijke belan-
gen', en volgens art. 3.1.1.15 (3:14) NBW o.a. de 'ongeschreven regels 
van publiekrecht' nog hun invloed op de in enig concreet geval pas-
sende oplossing uitoefenen. Gemeen hebben beide bijzondere 'afwe-
gingsmomenten' dat zij hun ratio ontlenen aan de aanwezigheid van 
een belang van hogere orde dan de in het geding zijnde privebelangen 
van partijen. Verder is het juist op het terrein van de verhouding 
tussen buren dat beide afwegingsmomenten een belangrijke rol kunnen 
spelen. Het toepassingsgebied van art. 6.3.1.5b (6:168), zo geeft de 
toelichting op die bepaling te kennen,[l] zal voornamelijk op het 
terrein van de onrechtmatige hinder liggen. Om die reden worden zij 
en in dit hoofdstuk en tezamen in één paragraaf behandeld. 
118. Art. 6.3.1.5b(6:168)NBW. Ortsüblichkeit' 
Art. 6.3.1.5b (6:168) NBW,[2] dat de rechter de bevoegdheid geeft een 
vordering, strekkende tot verbod van een onrechtmatige gedraging, af 
te wijzen op de grond dat die gedraging op grond van zwaarwegende 
maatschappelijke belangen behoort te worden geduld, kwam hiervoor 
al enige malen ter sprake: in de eerste plaats in nr. 100, in verband met 
de hinder-normering naar Duits recht. Daar werd reeds voorzichtig 
aangegeven dat de door de wetgever aan art. 6.3.1.5b (6:168) toebe-
dachte werking grote overeenstemming blijkt te vertonen met de min 
1 Toelichting bij het amendement De Gaay Fortman, op grond waarvan art 5 12 
G O , in constructie gewijzigd maar inhoudelijk grotendeels gelijk gebleven, naar 
titel 6 3 NBW verhuisde, Pari Geech boek 6 NBW, blz 671 
2 Op de bepaling wordt reeds door de huidige rechtspraak geanticipeerd Men Eie 
reeds Hof Arnhem 10 dec 1979, NJ 1980, 453 (schietcentrum De Berkenhorst), 
verder HR 3 april 1987, NJ 1987, 703 m nt Van der Grinten (Van Gastel/Van de 
Heuvel), HR 23 sept 1988, NJ 1989, RvdW 1988, 150, TMA 1989, m nt Van 
Dunne, M&R 1989, 1 m nt Gemtzen-Rode, Kwartaalbericht NBW 1989, blz 86, 
m nt Kuiper en Van Maanen, AA 1989, blz 874 e v m n t S C J J Kortmann, NJ 
1989, 743 m nt Nieuwenhuis en Schultsz (MDPA/Bier, Strik en Valatar) 
(Kalimijnen-arrest) en Rb Amsterdam 14 april 1988, M&R 1988, 60 (Rutte 
Recycling) Voordien werd meestal aangenomen dat de omstandigheid dat de 
dader handelde ter behartiging van een zwaarwegend algemeen belang, aanleiding 
kon zijn tot het aannemen van een rechtvaardigingsgrond, wanneer bovendien de 
dader zich de belangen van gelaedeerde had aangetrokken, zulks op het voetspoor, 
aldus een meerderheid in de literatuur, van HR 19 dec 1952, NJ 1953, 642 m nt 
Houwing, AA II, blz 96 m nt J Drion (Zevende Voorste Stroom-arrest) Zie OD I 
(Jansen), nos 229 e ν Lagere rechtspraak bevestigde deze zienswijze Zie Pres Rb 
Groningen 10 okt 1978, NJ 1979, 35, Rb Middelburg 18 apnl 1979, NJ 1983, 116 
en Rb Breda 2 aug 1983, BR 1984, 236 
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of meer 'rechtvaardigende'^] werking van de ortsublichkeits-maatstaf 
in § 906 Abs.2 BGB. Met name de door die maatstaf geboden afbake-
ning van het zgn. 'Vergleichsgebiet' en het vervolgens nagaan in 
hoeverre de hinderverwekkende gedraging binnen het aldus omgrensde 
gebied 'üblich' kan worden genoemd ("Um die Ortsüblichkeit anneh-
men zu können, ist eine gleichartige Übung bei einer Mehrheit von 
Grundstücken derselben Lage erforderlich"[4]) stemt in resultaat over-
een met hetgeen de wetsgeschiedenis van art. 6.3.1.5b (6:168) NBW op 
enkele plaatsen leert: 
De Memorie van Toelichting bij art. 5.1.2. R.O.,[5] één van de 
voorgangers van art. 6.3.1.5b (6:168), laat weten dat voor de toepasse-
lijkheid van de bepaling in ieder geval vereist is dat degene die de 
hinder ondervindt, deze in het algemeen belang behoort te dulden. De 
juiste vraagstelling hierbij is, zo vervolgt de toelichting, "of het 
algemeen belang zou worden geschaad indien aan alle personen hier te 
lande, die gelijksoortige hinder onder gelijksoortige omstandigheden 
aan anderen toebrengen, zou worden verboden met deze hinder voort 
te gaan". Dit lijkt haast te impliceren dat álle overmatige hinder, 
voortkomend uit nijverheid en industrie, geduld moet worden. Toch is 
dat niet waar. De werkelijke maatstaf zit verscholen in de gelijksoor-
tigheid van de omstandigheden, waaronder de hinder plaatsvindt. De 
MvA II bij art. 5.1.2 G.O.[6] geeft het volgende advies: 
"Het kan ( ) voorkomen dat in dezelfde plaats of streek zich een aantal vergelijkbare 
gevallen van hinder-toebrenging voordoen Men zal dan de aard van de verschillende 
bedrijven en de mate van de toegebrachte hinder met elkaar moeten vergelijken, waarbij 
tegen de bedrijven in wier nadeel de vergelijking uitvalt, wel een verbodsactie mogelijk 
zal zijn en tegen de bedrijven, te wier voordele de vergelijking uitvalt, met Slechts 
wanneer de rechter tot de conclusie zou komen dat de gevallen zowel wat de aard van de 
hinder als wat de verdere omstandigheden betreft volkomen gelijksoortig zijn, b ν omdat 
de hinder inherent is aan de betrokken bedrijfstak en alle bedrijven het nodige hebben 
gedaan om die zoveel mogelijk te beperken, zal hij een verbodsactie tegen elk van de 
bedoelde bedrijven moeten afwijzen, niettegenstaande stopzetting van één bedrijf op 
zichzelf het algemeen belang niet in ernstige mate zou schaden " 
Het doorsnee-bedrijf in een bepaald gebied - dit kan ook heel Neder-
land zijn[7] - is dus bepalend voor het antwoord op de vraag wie er 
3 Het woord 'rechtvaardigende' is eigenlijk niet geheel juist gekozen de ortsublich-
keits-maatstaf maakt immers integrerend bestanddeel uit van de in § 906 BGB 
opgenomen geoorloofdheidsnorm De tekst van die bepaling presenteert de 
verplichting om de 'Beeinträchtigung' krachtens een 'ortsübliche Benutzung' te 
dulden weliswaar als een uitzondering op de in § 906 Abs 1 BGB opgenomen regel 
dat een 'Einwirkung' vanuit het ene erf die het andere slechts 'unwesentlich 
beeinträchtigt', niet kan worden verboden en een 'wesentliche Beeinträchtigung' 
dus wel, van een eigenlijke rechtvaardiging als een op grond van bijzondere feiten 
en omstandigheden geboden uitzondering op een in beginsel onrechtmatige 
gedraging is evenwel geen sprake 
4 Dehner, a w , blz 375 
Б Pari Gesch boek 5 NBW, blz 40 
6 Pari Gesch boek 5 NBW, blz 51 
7 Ook in Duitsland pleegt men de OrtsUbhchkeit wel 'op te rekken' tot over de 
grenzen van de localiteit Zie Dehner, a w , blz 373 "Immerhin ist es zulässig, 
(Wordt vervolgd ) 
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mag blijven. Wat is dit anders dan tot maatstaf te verheffen wat 'orts-
üblich' is, tenminste als men onder 'üblich' datgene verstaat wat een 
meerderheid van eenzelfde soort doet of nalaat? Anders uitgedrukt: het 
(economisch) maatschappelijk wenselijke laat zich bepalen door datge-
ne wat in de plaatselijke, regionale of landelijke bedrijfstak gebruike-
lijk is. Als dát de bedoeling is, had dat dan niet beter in de bepaling 
zelf kunnen worden uitgedrukt? 
De Memorie van Antwoord[8] wijst voorts nog op het geval dat 
algehele stopzetting van de hinderende activiteit weliswaar in strijd 
zou zijn met het algemeen belang, maar dat door het aanbrengen van 
bepaalde installaties de hinder zou kunnen worden verminderd of zelfs 
voorkomen, terwijl het aanbrengen van die installaties ook redelij-
kerwijs kan worden gevergd van degene die de hinder veroorzaakt. In 
zo'n geval, aldus de memorie, behoeft die hinder niet te worden 
geduld. Dat datgene wat hier redelijkerwijs van gedaagde kan worden 
gevergd niet hetzelfde is als dat wat hij op grond van de primaire 
hindernorm dient na te laten en tot naleving waarvan de rechter hem 
in beginsel zou kunnen veroordelen, is duidelijk. Uitgaande van 
ernstige en onrechtmatige hinder - de opmerking in de MvA zou 
anders hier volledig misstaan - geeft de hier bedoelde maatstaf voor 
een maatregelenplicht een nadere afwegingsfactor bij de toepassing 
van art. 6.3.1.5b (6:168) aan. Wat redelijkerwijs kan worden gevergd 
zal daarbij nader moeten worden ingevuld. Ook hier lijkt wederom bij 
de Duitse regeling te zijn aangeknoopt: de verplichting om een 
'wesentliche ortsübliche Beeinträchtigung' te dulden geldt ingevolge § 
906 Abs. 2 BGB immers slechts voorzover zij "nicht durch Mass-
nahmen verhindert werden kann, die Benutzern dieser Art wirtschaft-
lich zumutbar" zijn. Daarbij wordt - terecht - een objektief criterium 
gehanteerd: 
"Damit ist die Gefahr behoben, daes ein Betrieb, der am Rande der Rentabilität arbeitet, 
Schutivorkehrungen ablehnen kann, weil sie ihm wirtechaftlich nicht eumutbar wären".[9] 
Wel dient voor de 'zumutbarkeit' mee te wegen "ob der Betrieb der 
Allgemeinheit dient oder ob die Existenz zahlreicher wirtschaflich 
7(...vervolg) 
OrtsUblichkeit antunehmen, wenn ein ähnlicher Betrieb nicht in denuelben Dorfe, 
wohl aber allgemein in anderen Dörfern auf ähnlicher Grundlage üblich ist. Dies 
gilt namentlich auch dann, wenn es sich um einen sehr grossen, weit ausgedehnten 
Betrieb handelt. Es würde sonst ein industrielles Unternehmen um so schlechter 
gestellt sein, je bedeutender und für den Ort bedeutsamer es ist". 
8 T.a.p. 
9 Dehner, a.w., blz. 381. Vgl. in die ein eveneens het Haagse hof in de Kalimijnen-
eaak, waar art. 6.3.1.5b (6:168) werd toegepast. Het hof overwoog o.m. dat indien 
het ко sou rijn dat de mijnexploitant door het betalen van schadevergoeding 
gedwongen EOU sijn de exploitatie van de mijnen te staken, dit EOU impliceren dat 
de mijnen slechts exploitabel tij η ten laste van degenen die daardoor schade 
lijden, hetgeen als lijnde een onaanvaardbare consequentie, bij de belangenafwe­
ging niet ten voordele van de mijnen mocht gelden. 
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Abhängiger (Arbeiter, Angestellten) mit im Spiele ist".[10] 
119. Art. 6.3.1.5b(6:168)NBW. De belangenafweging 
In de tweede plaats werd art. 6.3.1.5b (6:168) hiervóór al genoemd in 
nr. 102, en wel in verband met de vraag of het algemeen belang bij het 
vinden van de primaire betamelijkheidsnorm tussen de buren op 
zichzelf enig gewicht in de de schaal kan leggen. Daar werd toen 
ontkennend op geantwoord: de vraag of een gedraging met het oog op 
het voor de buurman nadelige gevolg achterwege moet worden gelaten 
is immers een andere dan die of de betreffende gedraging met het oog 
op bepaalde algemene maatschappelijke waarden al dan niet doorgang 
zou moeten vinden. Art. 6.3.1.5b (6:168), zo werd geconcludeerd, biedt 
een praktische oplossing voor het - kennelijk onvermijdelijke[ll] -
probleem dat effectuering van een privaatrechtelijk verbod bepaalde 
gemeenschapsbelangen kan gaan doorkruisen. Cruciale vraag is hoe de 
rechter het voorschrift moet hanteren.[12] De MvA II bij art. 5.1.2 lid 
2 G.O.[13] wijst er summierlijk op dat het antwoord op de vraag of 
hinder in het algemeen belang moet worden geduld, in de regel afhan-
kelijk zal zijn van een afweging van tal van factoren, die samenhangen 
met de omstandigheden van het concrete geval (- zijn daarmee 
overigens de opmerkingen uit de MvT achterhaald?). Die afweging 
dient tussen alle bij het geval betrokken persoonlijke en maat-
schappelijke belangen plaats te vinden. Om dat beter tot uitdrukking te 
brengen werd de term 'algemeen belang' bij het genoemde amende-
ment De Gaay Fortman ook veranderd in 'zwaarwegende maatschap-
pelijke belangen': 
"Deie meer specifieke term verdient de voorkeur enenijds om duidelijker aan te geven 
dat het hier om uiteenlopende belangen van maatschappelijke aard kan gaan, die te 
tarnen met bij het geval betrokken persoonlijke belangen in de afweging tullen moeten 
worden betrokken, anderiijde om te bevorderen dat de rechter er sich rekenschap van 
geeft en in Eijn uitspraak tot uiting brengt welke concrete belangen hij in het gegeven 
geval doorslaggevend heeft geacht".[14] 
Hoe die afweging moet plaatsvinden, en volgens welke maatstaven, 
verneemt men in de toelichting echter niet. Dat is enigszins bevreem-
dend, omdat nu niet bepaald kan worden gezegd dat er omtrent de 
gewenste prioriteit tussen zwaarwegende maatschappelijke belangen als 
10 Dehner, t.a.p. 
11 Ook elders dan in Nederland: Men tie de uitvoerige door Jürgens in diens 
proefschrift ondernomen rechtsvergelijking. Zie ook: Eberhard Lang, Grundfragen 
des privatrechtlichen ImmissionsschutEes in rechtevergleichender Sicht, AcP 174 
(1974), bit. 381 e.V., verder de hierboven in nr. 100 genoemde dissertatie van 
Hen пег Kahlert. 
12 Zie daarover ook: P.W.A. Gerritten-Rode, noot onder het meergenoemde Kalimij-
nenarrest van de Hoge Raad van 23 sept. 1988, M&R 1989, nr. 1 en P.A. Kotten-
hagen-Edies, NRC van 28 sept. 1988. 
13 Pari. Gesch. boek 6 NBW, bit. 50. 
14 Toelichting bij het amendement, Pari. Gesch. boek 6, bit. 671. Zie ook de 
opmerkingen van de regeringsconunisaris bij het Mondeling Overleg, Pari. Gesch. 
boek 5, bit. 55. 
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werkgelegenheid en een schoon milieu, hoewel idealiter uiteindelijk 
misschien geen antinomie,! 15] een communis opinio bestaat. Anders 
dan bijv. bij de vraag, wat de in het maatschappelijk verkeer betame-
lijke zorgvuldigheid in een bepaald geval eist, kan men hier heel 
gemakkelijk tot zeer uiteenlopende antwoorden komen. Dat leidt naar 
mijn mening tot een ernstige vorm van rechtsonzekerheid. De wetge-
ver had hier meer duidelijkheid moeten verschaffen^ 16] De rechter is 
immers niet de aangewezen persoon om hier het beleid te maken. Men 
zou - met Jurgens[17] - een uitweg kunnen proberen te zoeken door te 
eisen dat de rechter zich in deze terughoudend opstelt, de desbetref-
fende afwegingsvragen zeer marginaal benadert en aldus de werkelijke 
beantwoording min of meer overlaat aan het bestuur,... 
"De constatering dat het algemeen belang bij de exploitatie (van het hinderveroorsakend 
bedrijf RvA) betrokken kan zijn - hetgeen in alle gevallen van industriële en ambachte-
lijke nijverheid moet worden aangenomen juist hierin te onderscheiden valt al buiten het 
terrein van de rechter - moet voor hem als regel voldoende Eijn om de overmatige hinder, 
voorzover niet door gepetste maatregelen te vermijden, vooralsnog gerechtvaardigd (' 
RvA) te achten" 
..doch een dergelijke benadering komt m.i. in strijd met de zojuist 
weergegeven parlementaire stukken[18] en met de bewoordingen van 
de wet. 
Ook recente rechtspraak biedt m ι geen steun voor Jürgens' 'marginale benadering' [19] 
In het arrest van het hof in de Franse kalimijnen-Eaak[20] (De casus is bekend, drie 
Westlandse tuinders vorderden onrechtmatigverklanng van de door de Mines de Potasse 
D'Alsace (MDPA) tegenover hen teweeggebrachte zoutlozingen in de Rijn en de d ienten-
gevolge door hen geleden schade) was tot uitdrukking gebracht dat de zwaarte van het 
belang van de kwekers in het kader van de onrechtmatigheidsvraag niet beïnvloed werd 
"doordat uit mil ieu-oogpunt een stopzetting of vermindering van de zoutlozingen als 
nastrevenswaardig wordt beschouwd" en dat anderzijds M D P A zich niet kon "beroepen 
op de omstandigheid dat zij haar aandeel in de zoutbelasting slechts kan wegnemen door 
de exploitatie van de Kahmijnen geheel te staken met de gevolgen van dien voor de 
werkgelegenheid en de economische situatie in de Elzas" (Onderstr RvA) Elders 
verwierp het hof het betoog van MDPA dat zij door stopzett ing van de zoutlozing 
gedwongen zou zijn de exploitatie van de mijnen geheel te staken en aldus in een 
zwaarwegend belang zou worden getroffen Het hiertegen aangevoerde middel kon niet 
slagen "'s Hofs oordeel", aldus de Hoge Raad, "moet worden gezien tegen de achtergrond 
van de regel dat de rechter een vordering strekkende tot een verbod van onrechtmatige 
gedragingen als de onderhavige kan afwijzen omdat deze op grond van zwaarwegende 
15 Zie daarover bijv Peter Marburger, Gutachten bij de 56ste Deutsche Junstentag 
(1986), Abt Umweltrecht ("Ausbau des Individualschutzes gegen Umweltbelastun-
gen als Aufgabe des bürgerlichen und des öffentlichen Rechts"), blz 10 "Der Staat 
sieht sich bei der Aufgabenerfullung vor äuserst schwierigen Problemen Umwelt -
schutz um jeden Preis, auch um den Preis einer Zerstörung des industriellen 
Systems, kann nicht sein Ziel sein Pflanzen- und Tierwelt wurden dabei (viel-
leicht) gerettet Das Überleben des Menschen ware aber ernsthaft gefährdet ( ) 
Deshalb kann die aufgäbe des Staates nur auf den schonende Ausgleich zwischen 
den Belangen des Umweltschutzes und einer stabilen Volkswirtschaft gerichtet 
sein " 
16 Zie ook H Bocken, Preventie, toerekening en herstel van schade door milieuver-
ontreiniging, Preadvies Ned Vereniging voor Rechtsvergelijking 1983, blz 3 en 
noot 7 bij het eerste hoofdstuk van dat preadvies 
17 RMTh 198Б, blz 27 e ν , 31 e ν 
18 In die zin ook Jansen, Mon N B W B-45 (Onrechtmatige daad Algemene 
bepalingen ), blz 108/109 Vergelijk ook Boeken, a w , blz 48 
19 Anders dan wellicht de door hem a w , in noot 97 aangehaalde rechtspraak uit de 
veertiger en vijftiger jaren 
20 Hof Den Haag 10 sept 1986, TMA 1987, blz 16 
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maatschappelijke belangen behoren te worden geduld, in welk geval de benadeelde recht 
op schadevergoeding behoudt" Zou het tot een dergelijke afweging in het kader van art 
6 3 1 5b (6 168) zijn gekomen, dan lijkt het m ι zeer waarschijnlijk dat daarbij bovenge­
noemde, door mij gecursiveerde, zwaarwegende belangen tegen elkaar zouden zijn 
afgewogen 
Het alternatief kan daarom slechts een wijziging van art. 6.3.15b 
inhouden. Daarbij zal echter tevens naar mogelijkheden van integratie 
en coördinatie met bestuurlijke afwegingsmomenten (vergunningverle-
ning enz.) moeten worden gezocht. Daarop wijst trouwens ook Jur-
gens.[21] De gecompliceerdheid van de materie laat niet toe daar op 
deze plaats dieper op in te gaan. In het volgende hoofdstuk zal ik 
proberen daarover een weinig meer duidelijkheid te verschaffen. 
120. Art. 6.3.1.5b(6:168)NBVV, een (te) algemene bepaling 
Een ander punt van kritiek tenslotte betreft het feit dat door de ver-
plaatsing van de regeling - gepaard gaande, zoals gezegd, met enige 
inhoudelijke wijzigingen - van art. 5.1.2 lid 2 naar art. 6.3.1.5b 
(6:168), zij ook buiten gevallen van hinder toepassing kan vinden.[22] 
Zou dat, bijvoorbeeld op burenrechtelijk terrein, niet tot zonderlinge 
situaties kunnen leiden? Ik geef een - wat absurd - voorbeeld. 
Stel een grondeigenaar A laat een vruchtbare strook grond zonder goede reden een lange 
tijd braak liggen De buurman B, een ijverig agrariër, wiens Produkten een goede afzet 
vinden, besluit op een dag om zijn landbouwareaal (eenzijdig grensverleggend) te gaan 
vergroten Hij gaat de aangrenzende, aan A toebehorende strook grond beploegen Zal 
het verzet hiertegen van A worden gehonoreerd7 Iedereen zal wel zeggen dat A's eigen-
dom niet aan B'e expansiedrift zal mogen worden opgeofferd Maar ie dat ook zo zeker als 
bijvoorbeeld В's bedrijf moet uitbreiden om de concurrentie aan te kunnen en er anders 
bijvoorbeeld 10 mensen op straat komen te staan7 Art 6 3 1 5b (6 168) brengt m ι met 
zich mee dat de rechter onder omstandigheden zal kunnen nalaten een verbod aan В te 
geven om A's land nog langer te betreden enz , zulks vanwege de aanwezigheid van een 
zwaarwegend economisch belang aan de zijde van В Of dergelijke consequenties door de 
wetgever zijn voorzien bij de verplaatsing van de regeling van art 5 1 2 lid 2 naar titel 
6 3, valt te betwijfelen Μ ι dient een 'privaatrechtelijke onteigening' als zojuist genoemd 
niet te worden toegelaten en zeker niet via een zo algemene weg als die van art 6 3 1 5b 
(6 168) 
Men zal naar mijn mening in ieder geval dit voorbehoud moeten 
maken dat toepassing van art. 6.3.1.5b (6:168) niet of slechts onder zeer 
uitzonderlijke omstandigheden zal mogen leiden tot een inbreuk op de 
exclusiviteitsregel. Hier gelden soortgelijke argumenten als hiervoor in 
nr. 81 gehanteerd bij de verwerping van de mogelijkheid het onge­
schreven recht vrij spel te geven bij de begrenzing van de eigendoms-
exclusiviteit. 
21 Aw blz 31 
22 Vgl N S J Koeman, Aansprakelijkheden in het milieurecht, Rede Amsterdam 
1986, blz 30 "Ook indien mijn buurman een bouwvergunning heeft verkregen om 
een schuur in mijn tuin te bouwen, moet het mij mogelijk zijn die dreigende 
inbreuk op mijn eigendomsrecht door middel van een verbodsactie te voorkomen 
Dat dient, overeenkomstig het bepaalde in ( ) art 6 3 1 5b, lid 1, alleen anders te 
zijn, indien zwaarwegende maatschappelijke belangen in het geding zijn" 
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121. Art. 3.1.1.15(3:14)NBW. Zaken met een publieke bestemming 
Een bepaling, verwant met art. 6.3.1.5b (6:168), is art. 3.1.1.15 (3:14) 
NBW. Deze bepaalt dat een bevoegdheid, die iemand krachtens het 
burgerlijk recht toekomt, niet mag worden uitgeoefend in strijd met 
de geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht. Voor wat in 
het bijzonder het burenrecht betreft is het voorschrift volgens de 
minister van belang,[23] omdat er de regel uit zou volgen dat op zaken 
met een publieke bestemming de regels van het burgerlijk recht slechts 
van toepassing zijn, voorzover de bestemming of de voorzieningen, 
welke met het oog op de verwezenlijking daarvan vereist zijn, dit 
gedogen. Laatstgenoemde regel zoekt aansluiting bij HR 28 april 1961, 
NJ 1961, 433 (Gorsselse bomen-arrest).[24] Het geval is bekend: de 
gemeente Gorssel werd als eigenaar en beheerder van een openbare 
weg aangesproken tot verwijdering van een aantal bomen die zich in 
de berm van die weg bevonden op een kortere afstand van de 
aangrenzende erven dan die in art. 713 BW wordt voorgeschreven. De 
in het door de Hoge Raad gewezen arrest geformuleerde regels worden 
hier als volgt samengevat: 
a. De aan een overheidslichaam toebehorende en ten openbare 
nutte bestemde zaken hebben vanouds een bijzondere positie in het 
recht ingenomen.[25] 
b. Hoewel het burenrecht naar bewoordingen, aard en strekking 
toepasselijkheid daarvan op deze zaken niet uitsluit, dient het toch 
buiten toepassing te blijven, wanneer die toepassing onverenigbaar is 
met de bestemming ten openbare nutte of met de voorzieningen die 
met het oog op de verwezenlijking daarvan vereist zijn. 
c. Welke die voorzieningen zijn, staat in beginsel ter beoordeling 
van hen die met de zorg over die zaken belast zijn. 
d. Daartoe zullen de betrokken overheidsbelangen tegen de in het 
23 Memorie van Antwoord II bij titel 5.4, Pari. Geech. boek 5 NBW, Ы«. 176. 
24 Voor wat het huidige recht betreft in gelijke iin: H.C.F. Schoordijk, Hoe vat(te) 
de burgerlijke kamer van de Hoge Raad lijn reehtevormende taak op?, in: De 
plaats van de Hoge Raad in het huidige etaatsbeatel (1988), blz. 23: "de regels van 
het burenrecht worden doorkruist door beginselen van publiekrecht". Idem: 
B.C. Punt, Een rechtmatige overheidadaad volgens ongeschreven recht, WPNR 
jaargang 1971, ble. 484 r.k. Anders: H.Ph.J.A.M. Hennekens, Recente 
ontwikkelingen ten aanzien van het burenrecht, die voor de publiekrechtelijke 
regeling van het bouwen van belang lijn, BR 1978, blz. 383 e.v. en: De 
gemeentelijke wetgever en het privaatrecht, Regelmaat 1987, bU. 169 l.k., die 
meent dat de leer dat op zaken met een bestemming ten openbare dienste het 
privaatrecht slechts in beperkte mate van toepassing is, een privaatrechtelijke 
regel is. M.i. echter ten onrechte. Hoe kan men immen het privaatrecht buiten 
toepassing laten door toepassing van een regel van privaatrecht? Het lijkt 
uiteindelijk een woordenspel: over het bestaan van de uitzonderingsregel is 
iedereen het immers wél eens. Vergelijk ook Meijers, VPO II, blz. 110/111. De hier 
bedoelde regel is nog springlevend: zie Hof Den Haag 21 jan. 1988, M&R 1988, 63, 
BR 1988, 509 (.."Een voordeel is bijvoorbeeld dat de eigenaar van zo'n publieke 
zaak, althans onder omstandigheden, zich aan verplichtingen uit het burenrecht 
niet zal behoeven te storen"..). 
26 Vergelijk Meijers, VPO II, blz. 108. 
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geding zijnde particuliere belangen moeten worden afgewogen. 
e. Alleen bij willekeur is ingrijpen van de rechter geboden: dat is 
het geval wanneer de overheid bij de belangenafweging naar redelijk­
heid niet tot het treffen of instandhouden van de voorzieningen had 
kunnen komen. 
De door de Hoge Raad gevolgde redeneerwijie ie dus als volgt 1 Men vrage rich eerst af 
of de betreffende privaatrechtelijke regel in het onderliggende geval met de op de zaak 
metende publieke bestemming verenigbaar is Dat komt in feite neer op toetsing van de 
eventuele toepassing van het privaatrechtelijk voorschrift aan de concrete invulhg van 
die publieke bestemming, d w E het actuele gebruik dat van de ten openbare nutte 
bestemde raak wordt gemaakt Uit dese toetsing kan reeds het een en ander worden 
opgemaakt Zij leidt tot de volgende, door Meijers al in 1918 geformuleerde, regel 
"Die voorschriften, die toegepast kunnen worden, Eonder dat de bestemming der zaak 
daaronder enigszins lijdt, behouden hun toepassing, tenzij uit het voorschrift zelve 
duidelijk blijkt, dat het niet voor een ten openbaren nutte bestemd erf bedoeld is Zoo 
zal wel niemand de artt 69Б en 696 В W toepassen op huizen, die aan straten of pleinen 
gelegen zijn" [26] 
2 Lijdt de (invulling van de) bestemming onder de toepassing van het privaatrechtelijke 
voorschrift, dan wordt die invulling in beginsel gerespecteerd In het arrest van 1961 was 
de bestemming o m ingevuld door de aanwezigheid van de bomen in de berm Toepassing 
van de artt 713 en 714 lid 1 BW was daarmee echter met in overeenstemming de bomen 
zouden dan immers weg moeten De publieke bestemming van de weg bracht evenwel mee 
dat het privaatrecht buiten toepassing bleef Alleen wanneer bij afweging van de betrok­
ken belangen de eigenaar/beheerder van de weg in redelijkheid met tot het instandhou­
den van de voorzieningen ( d w z de bomen) ter invulling van de openbare bestemming 
had kunnen komen, zouden de bomen moeten worden gekapt (o g ν het dan toepasselijke 
privaatrecht, t w de artt 713 en 714) De publieke bestemming was dan kennelijk niet 
met 'de voorzieningen' gediend 
122. Kanttekeningen bij de beslissing van 1961 
a. De Hoge Raad beperkt zijn beslissing met zoveel woorden tot aan 
een overheidslichaam toebehorende zaken ten openbare nutte.[27] Het 
beheer van de zaak zal dan veelal in dezelfde handen zijn, doch dit is 
met vereist. Men denke aan openbare wegen, in eigendom van 
particulieren, doch onder beheer van de overheid [28] Ook voor die 
gevallen geldt m.i. de zoeven genoemde regel. 
b. Hij, aan wie de bevoegdheid toekomt te bepalen, welke voorzienin­
gen met het oog op de verwezenlijking of instandhouding van de 
publieke bestemming vereist zijn, kan zich op de door de ongeschre­
ven regel van publiekrecht geboden uitzonderingstoestand beroepen. 
Dat is dus degene die het beheer over de betreffende voorziening 
heeft. De vrijheid omtrent aard en wijze van de noodzakelijke voor­
zieningen kan uiteraard worden beperkt door op rechtsgeldige wijze 
tot stand gekomen wettelijke beperkingen van publiekrechtelijke aard. 
Ook de eigenaar/beheerder van de ten openbare nutte bestemde zaak 
dient zich daaraan te houden. 
26 VPO II blz 129, zie in de door Meijen bedoelde zin art 5 4 12 (5 50) lid 2 BW 
27 Vgl Schoordijk t a p , evenals WAM van Schendel, Bestuursrecht en (nieuw) 
burgerlijk recht, Preadv VAR 1986, blz 72 e ν 
28 Zie Asser/Beekhuis II, blz 116 
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c. Vanzelfspekend moet het gaan om een zaak met een publieke be­
stemming, een 'ten openbare dienste' of 'ten openbare nutte' gebruikte 
zaak. Het feit dat het algemeen belang op enigerlei wijze zou zijn 
gediend met het behoud van de zaak of de instandhouding van een 
voorziening, die met het oog op dat algemene belang gewenst zou zijn, 
is daarvoor niet voldoende: op die wijze zou haast iedere onroerende 
zaak een zaak met een publieke bestemming worden![29] Het gebruik 
van een zaak conform een in een bestemmingsplan vastgesteld doel zou 
dan bijv. al voldoende zijn enz. Binnen het gehele onroerend goed-
recht zou voor het privaatrecht nog slechts een zeer bescheiden rol zijn 
weggelegd. 
Onder meer om die reden ia m ι onjuist de beslissing van het Bossche hof van 16 mei 
1986, NJ 1987, 31 inz Buynsters/Brood [30] Buynsters vorderde krachtens art 714 lid 1 
BW van zijn buurman Brood uitroeiing van een houtopstand die Eich, in strijd met art 
713 BW, te dicht bij de erfgrens bevond Art 138 van de plaatselijke APV bevatte 
echter een kapverbod De gemeente weigerde een vergunning tot kappen Het hof stelt 
o m vast dat В en W van oordeel zijn dat de onderhavige bomen een 'bestemming ten 
openbare nutte' hebben, "immers (mede) dienen tot het handhaven van het kleinschalige 
beeld van het landschap ter plaatse" Vervolgens wordt geoordeeld 
"Voor tussenkomst van de rechter ter handhaving van de bepalingen van burenrecht 
waarmede het handhaven door de overheid van het kapverbod met betrekking tot die 
bomen in strijd is, is slechts plaats, indien bij marginale toetsing geoordeeld moet worden 
dat de verordening, houdende het kapverbod, het gestelde belang niet kan dienen en/of 
indien onder de gegeven omstandigheden moet worden aangenomen dat (B en W) bij 
afweging van het overheidsbelang tegen het particuliere belang in redelijkheid niet tot 
het handhaven van bedoeld kapverbod had kunnen komen" 
Een ingenieuze constructie om de moeilijke vraag te omzeilen omtrent de onderlinge 
voorrang tussen het gemeentelijk kapverbod en de uitdrukkelijk in art 714 lid 1 BW aan 
de grondeigenaar toegekende bevoegdheid om in strijd met art 713 aanwezig geboomte te 
laten uitroeien [31] Het hof vooronderstelt kennelijk dat de 'openbare bestemming' van de 
bomen zich met verdraagt met toepassing van de burenrechtehjke bepalingen [32] Een 
'voorziening' ter instandhouding van die 'bestemming' is het weigeren een kapvergunnmg 
te geven Die weigering levert ι с geen willekeur op De bomen moeten blijven staan Het 
resultaat acht ik weliswaar juist,[33] de motivering niet Nog afgezien van het feit dat de 
bomen geen zelfstandige zaken zijn in de zin van art 555 BW, maakt de landschappelijke 
waarde van de bomen ze nog met tot zaken met een publieke bestemming 
d. Daarmee is meteen het probleem aangegeven dat de door de Hoge 
Raad gegeven beslissing oproept. Enerzijds de rekbaarheid en onvast­
heid van het begrip 'publieke bestemming' en 'openbaar nut', ander­
zijds de verstrekkende consequenties voor de toepasselijkheid van het 
privaatrecht op zaken met een dergelijke bestemming of een dergelijk 
nut. Dit doet m.i de wens postvatten dat, gegeven de door de Hoge 
Raad aanvaarde regel, een restrictieve uitleg van het begrip 'zaak met 
een publieke bestemming' geboden is. Beter nog lijkt het om de 
afwijkingen van het wettelijke burenrecht, die het openbaar nut soms 
29 Zie ook Punt, WPNR 5150 (blz 485 1 к ) 
30 Bij Smalbraak/Davids met te vinden daar wordt de beslissing in het junspruden-
tieregister toegeschreven aan het Haagse hof] De uitspraak in eerste aanleg (Rb 
Breda 13 nov 1984, parketnr 4202/830) kan men vinden in Praktijkboek Milieu, 
biz D3-63 
31 Zie daaromtrent het volgende hoofdstuk, nr 150 
32 Andere Hennekens, Regelmaat 1987, blz 111 1 к 
33 Zie infra, nr 150 
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nodig maakt, in de wet vast te leggen Bij de eerste oplossing zijn weer 
meerdere mogelijkheden aanwezig, aan welke echter een zekere wille-
keurigheid niet kan worden ontzegd. Zo verstaat D. van der Wel[34] 
onder ten algemene nutte strekkende zaken (slechts) a. zaken, waarvan 
het publiek gebruik kan maken, en b. zaken waarvan de overheid voor 
de uitoefening van haar taak gebruik kan maken. Een geprivatiseerd 
energiebedrijf valt er dus bijv. niet onder. Punt[35] gaat nog verder bij 
het zoeken naar een begrenzing. Uitgaande van een z.i. te ruim begrip 
'zaak met een publieke bestemming' (zaken welke gebruikt worden in 
verband met publieke, door de overheid te behartigen belangen[36], 
vindt deze schrijver die begrenzing gelegen in het z.i. in elk geval 
sedert 1848 als grondregel van ons staats-, administratief- en 
strafrecht aanvaarde wetmatigheidsbeginsel, uitvloeisel van de 
rechtsstaatsgedachte: "Aan de overheid komen slechts de bevoegdheden 
toe welke de wet (in materiele zin) haar toekent". Punt schrijft' 
"Op een taak rust slechts dan een publieke bestemming met het gevolg dat rechthebben-
den enkel daardoor in de uitoefening van hun rechten beperkt kunnen worden, als die 
zaak strekt tot gebruik ten behoeve van belangen welke de overheid van ouds heeft 
behartigd, met dien verstande dat behartiging deler belangen van overheidswege in of 
vóór 1848 (al of niet ingevolge wettelijk voorschrift) gebruikelijk was" [37] 
Het criterium geeft als het ware een ongeschreven overgangsregeling. 
Met name heeft het betrekking op de in de artt. 577-581 BW genoem-
de zaken: openbare wegen, stranden, bevaarbare rivieren, oevers, 
havens, militair terrein, dijken, watermolens, gemalen, duinen, brug-
gen, sluizen enz. Het criterium dient ongetwijfeld de rechtszekerheid. 
Om die reden is het aantrekkelijk. Toch zal ook dan nog moeten 
worden uitgemaakt, in hoeverre de eventuele strijd tussen publieke 
bestemming en burenrecht op grond van de ongeschreven rechtsregels 
beslecht zal worden. 
e. Beter is derhalve een systeem, waarbij de onzekerheid, voorvloeiend 
uit een mogelijke immuniteit van de beheerder van een ten openbare 
nutte bestemde zaak, geheel wordt opgeheven. Daartoe kunnen 
bijzondere voorzieningen in het wettelijk burenrecht zelf worden 
opgenomen voor wat betreft bepaalde zaken met een publieke bestem-
ming, zoals openbare wegen of wateren. 
Zie in het nieuw BW de artt 5 4 3 (5 40) lid 2 (beperking van het gebruik van een 
openbaar water door de oevereigenaar), 5 4 4 (5 42) lid 1 (een geval, omgekeerd aan dat 
van het arrest betreffende de Goraselse bomen, de sin van de uitzondering ontgaat mij 
Waarom eou de eigenaar/beheerder van een openbare weg geen last kunnen hebben van 
bomen die binnen de tweemeter-ione van art 5 4 4 (5 40) lid 2 staan^SS]), 5 4 11 (5 49) 
34 Dient de wet ten aanzien van ten algemene nutte strekkende zaken bijzondere 
regelen te bevatten en zo ja, welke7, Handelingen NJV 1963 blz 125 
36 WPNR 5151 (blz 495) 
36 WPNR 5150 (blz 485 1 к ) 
37 WPNR 5151, t a p 
38 Door de parlementaire geschiedenis wordt de uitzondenng gerechtvaardigd met 
een beroep op Asser/Beekhuis II (blz 162), daar echter zonder enige motivering 
Zie MvA II bij art 5 4 4, Pari Gesch NBW boek 5, blz 192 Door Beekhuis - en 
(Wordt vervolgd ) 
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lid 2 (geen 'clôture forcée' wanneer éen der erven een openbaar water of een openbare 
weg ie), 5 4 12 (5 50) lid 2 (geen actie wegene 'uituchtgevende werken' door de beheerder 
van een openbare weg of een openbaar vaarwater), 5 4 14 (6 52) lid 2 (afwatering op de 
openbare weg ie geoorloofd, behoudens beperking door wet of verordening) 
Ook kan uit een bijzondere wettelijke regeling voorvloeien dat een 
bepaalde burenrechtelijke bevoegdheid zich niet verdraagt met activi-
teiten, ten aanzien waarvan de overheid zich, bijvoorbeeld door middel 
van een vergunningenstelsel, het beheer en/of de regulering heeft 
aangetrokken. 
Zo stelt de Grondwaterwet 1981 zich ten doel om tot een inpassing te komen van het 
grondwaterbeheer in het algemeen kader van de waterhuishouding Die inpassing EOU 
haar concrete uitwerking moeten vinden ш het beleid dat op grond van die wet EOU 
moeten worden gevoerd Tal van maatschappelijke belangen lijn hiermee gemoeid, 
bijvoorbeeld die van landbouw, openbare drinkwatervoomemngen, industrie, scheep­
vaart, natuurbehoud en recreatie Om tot een correcte afweging daarvan te komen is het 
grondwaterbeheer in handen van de provincie gelegd Art 14 GWW bepaalt onder meer 
dat het verboden ie grondwater te onttrekken of water te infiltreren, teneij daarvoor door 
gedeputeerde staten een vergunning is verleend Opmerking verdient dat art 15 lid 1 
GWW voorziet in uitzonderingen op de vergunningsplicht, vast te stellen bij Provinciale 
Grondwater(kwantiteits)verordening Daarvoor geldt het verbod van onttrekking dus 
met Zie bijvoorbeeld GWV Overijssel artt 5 en 6 (uitzonderingen ten behoeve van 
bronbemalmg bij bouwputten, bevloenngswerken en inrichtingen met een lage pompcapa-
citeit enz ) De MvT meldt dat vergunningsvoorschriften ook ten behoeve van derden-
belanghebbenden kunnen worden gesteld Elders (MvT bij art 33 GWW) wordt nog 
opgemerkt dat tot de belangen waarmee in het kader van het vergunningenbeleid 
rekening moet worden gehouden, ook de belangen behoren van eigenaren van onroerende 
goederen of van de rechthebbenden ten aanzien van het gebruik of genot van die 
goederen Het handelen zonder vergunning zal dus wel steeds onrechtmatig zijn jegens 
die omwonenden die van de onttrekking enz schade kunnen ondervinden Hetzelfde geldt 
wanneer in stnjd wordt gehandeld met een vergunningsvoorschrift, gesteld ten behoeve 
van een omwonende/derde-belanghebbende De aanwezigheid van een volledige admini­
stratieve rechtsgang in de wet (zie de artt 16 e ν , 43 e ν GWW) maakt het bovendien 
volgens de MvT nodig noch gewenst dat daarnaast de mogelijkheid zou bestaan voor een 
verbod van verdere onttrekking of infiltratie met het oog op dreigende schade krachtens 
art 1401 BW [39] Art 33 GWW bepaalt daarom dat rechthebbenden ten aanzien van 
enig onroerend goed, waarin het grondwater invloed ondergaat door een onttrekking of 
een infiltratie met een vergunning krachtens art 14 GWW, verplicht zijn om die 
onttrekking of infiltratie te gedogen [40] De onttrekking is dan dus, voor wat het NBW 
betreft ondanks art 5 4 2 (5 39), dat o m het toebrengen van hinder door wateronttrek­
king verbiedt, rechtmatig De artt 34 e ν GWW voorzien in zo'n geval verder nog in een 
schadevergoedingsregeling [41] 
f. Een systeem waarbij de niet in de wet geregelde gevallen worden 
38( vervolg) 
ook door Smalbraak/Davids blz 71 - wordt weer verwezen naar Suijling V, no 
198 (ook daar geen motivering), die op zijn beurt verwijst naar J В Sens, De 
verhouding van de administratie tot het buren- en servitutenrecht, Weekblad voor 
gemeentebelangen 1929, no 25, blz 1 Men vindt er de in art 5 4 4 (5 42) lid 1 
NBW vervatte regel echter met terug Laatstgenoemde schrijver huldigt eerder een 
tegenovergesteld etandpuntl 
39 MvT bij art 33 GWW 
40 Μ ι geldt dit enkel het feit van die onttrekking of infiltratie zelf Heeft een 
onttrekking bijv verzakking van een gebouw ten gevolge en kan alleen door 
stopzetting van de werkzaamheden erger worden voorkomen, dan dient m ι een 
verbod wél mogelijk te zijn 
41 Zie over de Grondwaterwet ook Asser/Beekhuis II, ble 144 en А С Otten, 
Aansprakelijkheid voor bronbemalmg onder vigeur van de Grondwaterwet, BR 
1985, blz 728 e ν Smalbraak/Davids, blz 43 vermelden de Grondwaterwet met, 
wel de Grondwaterwet Waterleidingbedrijven 1954, door art 58 van de wet van 
1981 inmiddels ingetrokken 
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overgelaten aan de open norm uit het arrest van 1961, onder vigeur 
van het nieuw BW 'opgehangen' aan art. 3.1.1.15 (3:14), en waarbij de 
overheid - krachtens ongeschreven recht nog wel - als het ware zelf 
bepaalt of een regel van privaatrecht op de ten openbare nutte dienen-
de zaak wordt toegepast, dient m.i. te worden verworpen. Een derge-
lijk systeem past beter daar waar een strikt onderscheid tussen privaat 
en publiek domein wordt gehanteerd, ieder onderworpen aan een 
afzonderlijk regiem van regels. Het gegeven dat in Nederland het 
privaatrecht toch in beginsel op de ten publieke dienste bestemde 
zaken van toepassing is, brengt in dit alles, zo volgt uit het arrest van 
1961, toch nauwelijks verandering. Het feit dat de exploitatie van de 
zaak het algemeen belang dient, kan trouwens ook recht worden 
gedaan door toepassing van art. 6.3.1.5b (6:168). Dat leidt, hoewel de 
rechtszekerheid met laatstgenoemd voorschrift óók niet bepaald is 
gediend, in ieder geval tot een direktere afweging van alle bij het 
onderliggende geval betrokken belangen. Zoals gezegd lijkt mij een 
limitatieve opsomming in de wet, ook buiten het BW eventueel, van 
alle gevallen waarin de bijzondere positie van de openbare weg, water 
enz. in het geding is, nog het meest te verkiezen. De thans in het 
nieuw BW aanwezige 'gemengde situatie' (een algemene ongeschreven 
norm en bijzondere burenrechtelijke voorschriften) is daarvoor dan 
echter niet voldoende. 
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PARAGRAAF 21. 'NIEUWE ONGESCHREVEN REGELS' VAN 
BURENRECHT DOOR UITLEG EN ANALOGISCHE TOEPASSING 
VAN BESTAANDE VOORSCHRIFTEN 
123. Redelijke uitleg 
De beschrijving van het ongeschreven (buren)recht eindigt, na een 
intermezzo van maatschappelijke doelmatigheid in de voorgaande 
paragraaf, bij de meergenoemde (redelijkheid en) billijkheid. Ditmaal 
wordt aansluiting gezocht bij het geschreven recht. Leidt toepassing 
van een wettelijk voorschrift volgens de letter van de wet niet tot een 
billijk resultaat, dan kan worden gepoogd dat resultaat door middel 
van een redelijke uitleg van de wettelijke norm te bewerkstelligen. Dat 
is in feite hetgeen de rechter altijd doet, wanneer hij over een bepaald 
geval moet oordelen. Ook de meest strikte toepassing van een bepaling 
vergt nog een zekere interpretatie, welke - als het goed is - naar eer 
en geweten wordt verricht. Uitleg van geschreven rechtsregels vindt 
niet alleen plaats tegen de achtergrond van toepassing van die regels. 
Bij de bespreking van het - in wezen - ongeschreven correctie-
mechanisme van het leerstuk van misbruik van bevoegdheid bleek 
bijvoorbeeld sprake te zijn van een zekere variatie in misbruikcriteri-
um, afhankelijk van de soort bevoegdheid die wordt ingeroepen. Ook 
om een dergelijke nuancering te bereiken is interpretatie van de 
bevoegdheid nodig. Tenslotte zij vermeld - ook dat kwam reeds aan de 
orde -[1] dat wat vanuit een invalshoek misschien rechtsmisbruik kan 
worden genoemd, vanuit een andere niet 'meer' hoeft te zijn dan een 
geval van extensieve uitleg van een wettelijke regel. Op enige reeds 
hiervoor genoemde gevallen kan dan ook in deze paragraaf worden 
teruggekomen. 
124. Uitleg van wettelijke begrippen 
Het zoeken naar een antwoord op de vraag of een wettelijk voorschrift 
op een bepaald geval kan worden toegepast gaat hand in hand met het 
geven van een betekenis aan dat voorschrift of aan begrippen die in de 
wettelijke norm voorkomen. Door toekenning van die betekenis wordt 
de wettelijke norm uitgelegd, geïnterpreteerd. Op grond van die uitleg 
komt de rechtstoepasser vervolgens al dan niet tot toepassing van het 
voorschrift. 
Behalve daar waar de wetgever een open norm gaf, komt de uitleg van begrippen bij de 
eventuele toepaeemg van het wettelijke burenrecht veelvuldig voor Dat heeft voor een 
deel Eijn grond in de sterk casuïstische opzet van de voorschriften, gecombineerd met het 
feit dat veel onderwerpen in veelal zeer precíele formuleringen zijn vervat en een aantal 
van die formuleringen inmiddels ofwel is verouderd, ofwel uitdrukking is (geworden) van 
een algemenere gedachte Wat betekent bijvoorbeeld "natuurlijk afloopt" of "door 
menschen toedoen" in art 673 BW,[2] "stroomend water", "bespoehng" en "aan het water 
1 Hiervóór, nr 115 onder d 
2 Smalbraak/Davids, blz 45 Leon/Van Praag, Ыв 418 e ν sub e en f 
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desielfs natuurlijken loop wedergeve" in art 676,[3] "afscheiding" in art 678[4], "on­
middellijk aanligt" in art 693,[Б] "lichten", "vensters", "traliën" en "uitEigten" in de artt 
693 en 695[6], "kamer" in art 694[7], "balkons" in art 695[8], "afsluiting" in art 698[9 , 
"reparatie" en "noodeakelijk" in art 699[10], "opgebouwd of hersteld" in art 702fll , 
"hoog opschietende boomen" en "heggen" in art 713(12], "planten" in art 713[13 , 
"ingesloten dat heteelve geenen toegang heeft tot den gemeenen weg of de gemeene vaart" 
in art 715[14], "stuk lands of erf" in art 715(15], "uitweg" in art 715(16], "ten dienste 
van Eijn land of erf" in art 715(17], "diepte of holte" in art 689(18], ent ent ? Een groot 
aantal van dergelijke tekstuele onduidelijkheden tullen vanzelfsprekend onder het 
komend recht verdwijnen De Einsnede "tot bespoehng van Eijn erf" in art 676 BW heet 
bijvoorbeeld in art 5 4 3 (5 40) NBW "tot bespoehng, tot drenking van vee of tot andere 
dergelijke doeleinden" Daarbij tal weliswaar nog betekenis moeten worden gegeven aan 
"dergelijke", een interpretatie die "bespoehng" letterlijk neemt is daarentegen niet meer 
mogelijk[19] Verder keert "onmiddellijk aanligt" uit art 693 BW in art 5 4 13 Í5 51) 
NBW met meer terug of "opbouwen of herstellen" uit art 702 BW in art 5 4 16a (5 55) 
NBW, evenmin als "reparatie" uit art 699 BW ш art 5 4 17 Í5 56) NBW In andere 
gevallen evenwel blijft uitleg van bepaalde termen ook onder het komend recht 
noodzakelijk Alleen het gebruik van open normen - maar dat staat in sommige gevallen 
al snel gelijk met weglating van het gehele voorschrift - kan dat voorkomen 
125. Uitleg, analoge toepassing en uitbreiding van een wettelijke regel 
Uitleg van een wettelijke regel kan meer of minder verreikend zijn, al 
naar gelang de betekenis die men aan een bepaald begrip geeft, minder 
of meer voor de hand ligt. In het eerste geval kan dan al snel worden 
gesproken van toepassing per analogiam. Paragraaf 14 (hoofdstuk 2) 
liet daarvan al enige voorbeelden zien. In plaats van "de eigenaar kan 
vorderen" (vgl. art. 714 lid 1) werd daar bijvoorbeeld gelezen: "de 
erfpachter, vruchtgebruiker of huurder kan vorderen" Als niet gezegd 
kan worden dat de term 'naar verkeersopvatting' nog door de eraan 
toegekende betekenis wordt gedekt, is van uitleg van die term eigen-
lijk geen sprake meer. Beter is het dan om te spreken van overeen-
komstige of analogische toepassing. Soms lijkt het alsof dan nog een 
begrip wordt uitgelegd. 
Een voorbeeld uit het vorige nummer kan op dete plaats dan ook worden aangehaald Zo 
kan de vraag worden gesteld of onder "reparatie" in art 699 ook periodiek onderhoud 
3 Smalbraak/Davids, bit 47 Leon/Van Praag, a w , bit 421 e ν , sub Ь en с 
4 Smalbraak/Davids, bit 48 Leon/Van Praag, a w , bit 423 sub e 
5 Smalbraak/Davids, bit 52 Leon/Van Praag, a w , bit 458 sub d 
6 Smalbraak/Davids, Ыі 52-54 Leon/Van Praag, a w , bit 460 e ν sub g en h , 
Ыі 465 sub с 
7 Smalbraak/Davids, biz 56 
8 Smalbraak/Davids, bit 58 Leon/Van Praag, a w , bit 466 sub d 
9 Smalbraak/Davids, Ыі 59 
10 Smalbraak/Davids, bit 60 Leon/Van Praag, a w , bit 468 sub a 
11 Smalbraak/Davids, bit 67 
12 Smalbraak/Davids, bit 73 Leon/Van Praag, a w , bit 482 sub b 
13 Smalbraak/Davids, bit 74 Leon/Van Praag, a w , bit 483 sub с 
14 Smalbraak/Davids, bit 79 Leon/Van Praag, a w , bit 490 sub e 
15 Smalbraak/Davids, bit 85 Leon/Van Praag, a w , bit 489 sub с 
16 Smalbraak/Davids, bit 88 
17 Smalbraak/Davids, biz 88 
18 Smalbraak/Davids, biz 123 Leon/Van Praag, a w , bit 453 sub с 
19 Ook onder het huidige recht trouwens al niet meer, sinds de Hoge Raad in 1915 
(HR 19 maart 1915 NJ 15, 691 (eerste Voorste Stroom-arrest)) besliste dat reeds 
onder het recht van bespoehng de minder uitgebreide rechten om het water te 
gebruiken voor huiselijke doeleinden en tot drenking van vee tijn ingesloten Zie 
uitgebreid de conclusie van de A-G bij het arrest op bit 692/693 
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gerekend kan worden Men kan nog verder gaan en stellen, Eoals Hof Den Bosch 2 juli 
1985, NJ 1986, 62, hiervóór reeds aangehaald|20] dat wanneer bepaalde bouwkundige 
vooraeningen (i с vervanging van een buitenmuur door een nieuwe spouwmuur), eonder 
dat deze in stnkte cm als reparatie zijn aan te merken, noodzakelijk zijn om toekomstige 
schade of gebreken aan een onroerend goed te voorkomen, de buurman op grond van art 
699 gehouden is te dulden dat voor dat doel zonodig gebruik wordt gemaakt van zijn 
perceel Men zou zich kunnen afvragen of deze beslissing in werkelijkheid niet op 
misbruik van bevoegdheid steunt [21] Daarop wijst ook de zinsnede waarin de bevoegd­
heid tot gebruik van het naburige erf mede afhankelijk wordt gesteld van de noodzaak 
om toekomstige schade of gebreken aan het onroerend goed te voorkomen Bijkomend 
argument is het aanmerkelijk ruimer dan art 699 BW geformuleerde art 5 4 17 (5 56) 
NBW, dat de aanwezigheid van een dergelijke noodzaak niet vereist Het vraagt enkel 
naar een noodzaak om van een andere onroerende taak tijdelijk gebruik te maken In een 
geval waarin een noodzaak als door het hof vereist mét bestond, werd dan ook anders 
geoordeeld Zie Pres Rb Rotterdam 23 maart 1976, NJ 1977, 327, BR 1976, blz 776, 
beslissend dat het aanbrengen van een puntdak niet strekt tot reparatie van de woning, 
maar tot vergroting ervan Het door eiser gedane beroep op art 699 BW werd met 
gehonoreerd [22] Een heel andere vraag is of art 5 4 17 (5 56) NBW thans niet zou 
kunnen worden toegepast Zie in laatsgemelde zin Pres Rb Middelburg 14 maart 1984, 
KG 1984, 99 en 121 [23] Met uitleg of analoge toepassing van art 699 heeft men dan 
natuurlijk niet meer te doen 
Verwant met het vorige geval is dat waarin een bestaande bevoegdheid door middel van 
'uitleg' van die bevoegdheid wezenlijk wordt uitgebreid Van een geheel nieuwe bevoegd-
heid praeter legem kan dan weliswaar niet worden gesproken, niettemin kan ook hier 
worden vastgesteld dat het terrein van de uitleg van een bepaald begrip eigenlijk wordt 
verlaten Men vergelijke het hiervóór in nr 35 genoemde geval, berecht door Pres Rb 
Assen d d 19 aug 1968, NJ 1969, 214 en Rb Assen 6 mei 1969 NJ 1969, 457, waarbij 
werd uitgemaakt dat een recht van noodweg ex art 715 onder omstandigheden mede met 
zich brengt, dat aan de eigenaar van het ingesloten erf is toegestaan door of over het 
parcours van de weg gas- en waterleidingen en kabels voor de aanvoer van elektriciteit 
aan te leggen Een dergelijke uitbreiding van een inbreuk op de exclusiviteitsregel kon 
naar mijn mening ι с worden gerechtvaardigd door de aanvullende werking van de - naar 
NBW - redelijkheid en billijkheid in door de objektieve goede trouw beheerste situaties 
126. Uitleg van regels in hun onderling verband. Onverenigbaarheid? 
Ook buiten verband met enig in een wetsvoorschrift voorkomend 
begrip moet het zoeken naar de betekenis van dat voorschrift, de 
uitlegging ervan, aan de orde komen. Dat geschiedt, meestal impliciet, 
telkens wanneer de toepassing of niet-toepassing van de wettelijke 
regel in het geding is. Meer uitdrukkelijk is zulks het geval bij éen of 
meer op dezelfde casus passende voorschriften, die ieder tot een 
andere oplossing voeren. Onduidelijkheid omtrent de onderlinge 
verenigbaarheid van burenrechtelijke regels kan zich bijv. voordoen 
bij ogenschijnlijk gelijktijdige toepasselijkheid van privaat- en 
publiekrechtelijke regels. Daarop wordt in het volgende hoofdstuk 
teruggekomen. Voorzover de mogelijke onverenigbaarheid zich binnen 
het Burgerlijk Wetboek zelf voordoet, vindt dit haar oorzaak meestal 
in de vanzelfsprekendheid waarmee zij door succesieve wetgevers 
20 Nr 115 
21 Zie supra nr 115 
22 Zie daarover ook De Wijkerslooth, BR 1978 blz 378 
23 De mogelijkheid van anticipatie werd nog in het midden gelaten door Pres Rb 
Haarlem 6 febr 1967, NJ 1967, 403 (ook bij Smalbraak/Davids, blz 60 aange-
haald, daar echter niet onder aanhaling van het NJ-nummer, maar door verwij-
zing naar Cremers/Zonderland, Bouwrecht deel F,1,6) Zie over deze merkwaardige 
uitspraak de hiernavolgende paragraaf Zie ook W Schenk/J H Blaauw/E Th de 
Bruijn-Luikinga, Het kort geding (1984), ble 20 en 21 
266 
werden overgenomen. In het eerste hoofdstuk werden in dit opzicht 
een aantal onduidelijkheden besproken en, waar mogelijk, tot een 
oplossing gebracht. 
127. Uitleg aan de hand van de strekking van de wet 
Voorts komt het zoeken naar de betekenis van een voorschrift meer 
nadrukkelijk naar voren, wanneer het verweer wordt gevoerd dat de 
toepasselijkheid van de wettelijke regel niet door de eraan ten 
grondslag liggende ratio legis wordt gerechtvaardigd. 
Volstaan wordt met het geven van voorbeelden uit de rechtspraak waar uitdrukkelijk 
naar de ratio legis werd verwezen: Rb Arnhem 31 okt. 1984, NJ 1986, 239 (art. 689 lid 1); 
Rb Haarlem 4 okt. 1932, NJ 33, 1057 (art. 693, 694); Hof Amsterdam 6 dec. 1939, NJ 
1940, 434 (art. 693); HR 12 jan. 1893, W 6294 (art. 695); Rb Den Haag 25 mei 1858, W 
1982 (preventief karakter van de artt. 700, 702 en 703); Hof Den Haag 10 nov. 1913, NJ 
1914, p.10 en Rb Rotterdam 25 okt. 1932, NJ 1934, p.159 (art. 702); Pres. Rb Dordrecht 
22 mei 1963, NJ 1963, 460 (art. 713); Hof Den Bosch 3 april 1951, NJ 1952, 410 (art. 
716); HR Б juni 1914, NJ 1914, p.845 en HR 25 febr. 1937, NJ 1937, 674 (art. 719). 
128. Toepassing strictae interpretationis 
De ratio legis tenslotte komt eveneens ter sprake wanneer gepoogd 
wordt om de reikwijdte van een wettelijke regel te vergroten door haar 
toe te passen in gevallen, analoog aan die welke door de (geïnter-
preteerde) tekst van de wet worden bestreken. De vraag, waar de 
grenzen van de analogie liggen, is in burenrechtelijke geschillen met 
name interessant, omdat juist hier elke gebruiks- en exclusiviteitsbe-
perking praeter legem snel wordt beschouwd als een ongeoorloofde 
inbreuk op de gebruiks- of exclusiviteitsvrijheid contra legem (art. 
5.1.1 (5:1) NBW/art. 625 BW). Vooral in wat oudere rechterlijke 
uitspraken vindt men laatstgenoemde zienswijze vaak met zoveel 
woorden gehuldigd. 
Preventieve maatregelen ter voorkoming van schade of hinder op grond van art. 703 BW 
waren in de vorige eeuw, buiten de in die bepaling genoemde species, veelal niet mogelijk. 
Een dergelijke legistische houding werd mede ingegeven door de opvatting dat hinder 
geen rechtsinbreuk kon opleveren. Vergelijk: Rb Maastricht 15 april 1852, W 1356; Rb 
Amsterdam 26 nov. 1878, PvJ 1879, 31; Rb Utrecht 6 dec. 1882, N.R.B. 183, A, 83; Rb 
Breda 11 nov. 1884, W 5160; Rb Utrecht 18 mei 1892, W 6182. Zie, i.v.m. art. 713, 
bovendien: Hof Arnhem (sonder datum), W 7327 en Hof Amsterdam 15 nov. 1901, PvJ 
1903, 130. EnigsEins onduidelijk is (Rb?) A'dam 2 nov. 1870, vermeld in Nederlandsche 
Pasicrisie, sub voce "Naburige erven": "Het overmatig gebruik van duinwater en loeen 
daarvan op zodanige wijze dat aan een ander perceel schade wordt toegebracht, valt niet 
in de termen van art. 673 of 703 BW. Zulks geeft aan de benadeelde dus wel grond tot 
het instellen van een actie tot schadevergoeding wegens onrechtmatige daad, maar de 
rechter is in dat geval niet bevoegd het maken van bepaalde werken als middelen van 
vooreiening voor te schrijven of de benadeelde te machtigen die ten koste van gedaagde 
te doen daarstellen".[24] Ook bij de toepasing van art. 715 werd vaak geoordeeld dat het 
recht van overgang of uitweg over eens anders erf, als een beperking van het recht van 
eigendom, strictae interpretationis was: zie Rb Den Bosch 7 jan. 1842, W 307; Rb Breda 
13 april 1847, W 895; Rb Amsterdam 14 aug. 1849, W 1057 en Hof Noord-Holland 20 juli 
1850, W 1215. 
24 Hieruit blijkt m.i. tevens dat een maatregelenplicht, alsmede mogelijkheid van 
reële executie, niet op grond van art. 1401 BW kon worden verwezenlijkt. 
Laatstgenoemde bepaling voorziet immers alleen in schadevergoeding. 
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129. Analogie en extensieve interpetatie. Grenzen van de analogie in 
het burenrecht 
Thans kan echter niet meer worden volstaan met de algemene opmer-
king dat iedere eigendomsbeperking een strikte interpretatie behoeft. 
Dat wil anderzijds nu óok weer niet zeggen dat alle vormen van 
analogie geoorloofd zijn. Ik kom tot de volgende onderverdeling: 
a. Brengt de ratio van de wet zelf met zich mee dat toepassing van de 
wettelijke regel niet strikt beperkt behoeft te blijven tot de in de tekst 
van de bepaling vervatte feitenconstellatie, dan is analoge toepassing 
van die bepaling op door de ratio legis beheerste gevallen geoorloofd. 
Misschien kan men dit soort gevallen nog beter benoemen met de term 
'extensieve interpretatie' van de wet dan te spreken van analogie. Het 
is immers de wettelijke bepaling zelf die, met voorbijgaan van de 
letterlijke tekst, op grond van de strekking van het voorschrift, wordt 
toegepast.[25] Hieronder zou ik ook de in paragraaf 14 besproken 
gevallen willen rangschikken, waarin de 'actief- en passieflegitimatie' 
niet uitsluitend tot de eigenaar van een erf wordt beperkt, maar waarin 
bijv. ook een huurder een vordering op grond van het geschreven 
burenrecht kan toekomen c.q. op grond daarvan kan worden 
aangesproken. Verder kan gedacht worden aan het hierboven[26] 
genoemde geval dat voor "reparatie" in art. 699 BW ook "onderhoud" 
zou kunnen worden gelezen. 
Een ander voorbeeld art 673 verbiedt de eigenaar van het hoger gelegen erf om iets in 
het werk te stellen, waardoor de natuurlijke waterafloop naar het lagere erf voor dat 
laatste verewaard wordt Niet is geregeld het geval dat er in het geheel geen natuurlijke 
afloop plaatshad en de eigenaar van het hogere erf van de ene dag op de andere door 
afgraving van dat erf een afwatering naar het lagere erf creëert Een dergelijk geval deed 
Eich voor in de ваак die leidde tot Rb Den Haag 19 jan 1971, NJ 1971, 443 (Waterschap 
de Polder de Noordplas/Van der Werf) De rechtbank was van oordeel dat de regel van 
art 673 "analogisch (moest) worden toegepast op de onderhavige, door de wet met 
uitdrukkelijk vooreiene, maar met het wel door de wet geregelde geval nauw verwante 
feitelijke situatie" 
Duidelijker nog was het Amsterdamse Hof bij arrest van 17 nov 1965, te kennen uit HR 
11 nov 1966, NJ 1967, 361 (Bikker/Vogel) Bikker liet in de mandelige sloot reeds jaren 
een oud schip gemeerd liggen, dat een zodanig deel daarvan in beslag nam dat de sloot 
voor buurman Vogel, naar diens zeggen, minder bruikbaar was geworden De rechtbank 
had verwijdering van de boot bevolen Naar aanleiding van de daartegen ingestelde grief 
overwoog het hof 
"dat de wetgever, in art 709 BW aan ieder van de aangrenzende eigenaars van een 
gemene sloot toestaand om daarin te vissen, te varen, zijn beesten te drenken en daaruit 
tot eigen gebruik water te scheppen, aldus aan hen rechten verleent, welke alle dit 
kenmerk gemeen hebben, dat zij telkens slechts tot een tijdelijk gebruik van die sloot 
voeren, 
dat de vermelde opsomming naar 's Hofe oordeel niet limitatief ie, zodat het 
25 Vgl ook Droschel/Glaser, Das Nachbarrecht in Nordrhein-Westfalen, Randnr 1 
bij Par 4-6 NachbG NW (Fenster- und Lichtrecht) "Enscheidend ist, ob der von 
dem Gesetzgeber nicht geregelte Tatbestand ( ) von dem Grundgedanken einer 
Gesetzesvorschrift in der Weise erfasst wird, dass eine Ausdehnende Anwendung 
der gesetzesvorschnft geboten erscheint" 
26 Nr 125 
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gebruiken van een sloot op andere wij ее dan in die opsomming genoemd op lieh niet in 
strijd behoeft te zijn met dit art. 709; 
dat dan echter, naar als de bedoeling van de wetgever dient te worden aangeno­
men, deze wijze van gebruik met de in de wet genoemde niet van aard mag verschillen en 
zij dus evenzeer slechte een tijdelijk zich bedienen van de sloot mag opleveren" (onderstr. 
RvA). 
Daarop bekrachtigde het hof het rechtbankvonnis. Hoewel een mooi voorbeeld van 
extensieve interpretatie op grond van de ratio legis, werd een dergelijke 'bedoeling van de 
wetgever' door de Hoge Raad evenwel niet relevant geacht. De Hoge Raad gaat zelfs nog 
verder dan het hof: de opsomming in art. 709 mist elke 'typerende'[27] betekenis. Zij sluit 
immers niet uit dat door ieder der aangrenzende eigenaren ten aanzien van een mandelige 
sloot ook andere gebruikshandelingen mogen worden verricht, overeenkomende met die 
welke bij mede-eigendom van een zaak in het algemeen aan de mede-eigenaren vrijstaan. 
In die zin luidt ook het komende recht. Zie de artt. 5.4.20 (5:59) j° 3.7.1.3 (3:169) NBW. 
Ook op die grond moest de boot overigens verwijderd worden.[28] 
b. Kan de strekking van de wettelijke regel 'met enige goede wil' geen 
verruiming van de bepaling meer bewerkstelligen^] en doet één van 
de partijen niettemin een beroep op overeenkomstige toepassing, dan 
zal m.i. moeten worden aangenomen dat dit, behoudens de aanwezig-
heid van een aantal bijzondere omstandigheden waaraan het onge-
schreven recht bepaalde rechtsgevolgen kan verbinden, niet mogelijk 
is. 
Als de strekking van art. 693 BW (mede gezien het verband met art. 695) hoofdzakelijk 
het tegengaan van ongewenste visuele bemoeienis met andermans privéleven is, dan is het 
aanbrengen in een muur, die onmiddelijk tegen het naburige erf aanligt, van ontluch-
tingssleuven t.b.v. de centrale verwarming, zonder dat deze inkijk naar buiten kunnen 
verschaffen, niet in strijd met de genoemde bepaling. Analoge toepassing van de 
wettelijke regel[30] omdat het "toch mogelijk blijft dat de privacy van de buren, als ware 
het slechts auditief, wordt geschaad" (zie Pres.Rb Utrecht 27 febr. 1975, BR 75, 103 
m.nt. Kleijn), gaat m.i. dan ook te ver. Daarvoor zijn zwaarderwegende omstandigheden 
vereist: een bijzonder, zwaarder dan het eigendomsrecht wegend, (wettelijk vastgelegd) 
subjektief recht op privacy, een door de goede trouw beheerste rechtsverhouding, op 
grond waarvan het (zonder meer) aanbrengen van de sleuven een vertrouwensschending 
zou opleveren, de aanwezigheid van rechtsmisbruik. In de Utrechtse procedure was dit 
alles echter niet aan de orde. 
Om dezelfde reden zou het ook niet juist zijn om de regel van art. 713 BW uit te breiden 
tot bijv. muren die op een bepaalde afstand van de erfgrens staan en de buurman het 
licht ontnemen, evenmin als men bijv. voor "twee meter" in art. 5.4.4 (5:42) NBW "drie 
meter" zou mogen lezen. Bij de toepassing van art. 699 BW doen zich soortgelijke 
problemen voor. Kan men "reparatie" misschien nog uitbreiden tot "onderhoud" of zelfs 
extensief uitleggen in de zin van "werkzaamheden ten behoeve van een onroerende zaak" 
(vgl. art. 5.4.17 (5:56) NBW) en er aldus ook bouwwerkzaamheden in de ruimste zin van 
het woord onder verstaan, art. 699 biedt echter geen grondslag voor verdergaande 
27 Vgl. de conclusie van de A-G bij het arrest van de Hoge Raad op blz. 963 l.k. van 
de NJ. 
28 Vergelijk nog: Beekhuis in diens noot onder het arrest, die van oordeel is dat de 
boot onder omstandigheden toch mocht blijven liggen. Dat zou dan afhangen van 
de breedte ervan. 
29 Of, zo vul ik aan, kan de wettelijke casus (bijv. opsomming van specifieke 
bevoegdheden t.a.v. een mandelige sloot) niet onder een ruimere categorie 
(bevoegdheden van de gerechtigden in een gemeenschap) worden gebracht.. 
30 In wezen gaat het dan, strikt genomen, niet om toepassing van de wettelijke regel, 
maar om toepassing van het ongeschreven recht naar analogie van de wet, op basis 
van een aan de wettelijke regel ten grondslag liggend 'dieper' beginsel. Vgl. Rb 
Arnhem 9 febr. 1989, Rolnr. 1987/2255, hiervóór in paragraaf 14 genoemd in 
verband met de eventuele bevoegdheid van de huurder om een beroep te doen op 
bepalingen van wettelijk burenrecht. 
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verplichtingen tot dulden. Andere gedoogverplichtingen kunnen evenmin bij wijze van 
analogie worden opgelegd. Het ongeschreven recht noopt daartoe alleen bij noodtoe-
standfsi], rechtemisbruik[32] en tot op zekere hoogte in door de goede trouw beheerste 
rechtsverhoudingen[33]. 'Analoge toepassing' - op grond van welk beginsel overigens? -
zou de gebruiksexclusiviteit van de genotsgerechtigde te ver aantasten. Daar bestaat geen 
goede reden voor. In Pres. Rb Breda 23 sept. 1Θ85, KG 198S, 317 werd de vraag naar de 
eventuele analogie impliciet aan de rechter voorgelegd. Eiser, die in zijn keuken 
vochtoverlast ondervond, kon daar naar zijn zeggen alleen iets tegen doen door in de 
grond van gedaagden over een lengte van tenminste drie meter een sleuf aan te leggen 
teneinde een verbinding tot stand te brengen tussen twee op eigen grond aanwezige 
drainpijpen. Een beroep op art. €99 kon eiser echter niet baten. De president: 
"De stelling van eiser dat gedaagden op grond van art. 699 Bw gehouden zijn te dulden 
dat de vorenvermelde sleuf in hun grond wordt gegraven, is naar Ons voorlopig oordeel 
ongegrond. De wet beperkt het ongerief dat buren ter uitvoering van noodzakelijke repa-
raties van elkaar moeten dulden, uitdrukkelijk tot het plaatsen van enig steigerwerk en 
het gaan over de grond, doch voorziet er niet in dat een buurman moet dulden dat er in 
zijn grond wordt gegraven." [34] 
31 Zie de Toelichting Meijers bij art. 5.1.3 O.M., Pari. Gesch. boek 5 NBW, blz. 66 
en hiervóór, nr. 81. 
32 Vgl. HR 17 april 1970 NJ 1971, 89 en Rb Breda 23 sept. 198Б, KG 1985, 317, 
hiervóór in nr. 115 aangehaald. 
33 Vgl. Pres. Rb Arnhem 31 okt. 1984, NJ 1986, 239 en Pres. Rb Amsterdam 4 mei 
1988, KG 1988, 218, hiervóór in nr. 108 aangehaald. 
34 Vervolgens vindt nog toetsing plaats aan het misbruikcriterium: zie hiervóór, nr. 
115. 
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PARAGRAAF 22. AANHANGSEL: FLEXIBELE NORMERING IN 
KORT GEDING 
130. Inleiding. Een betere 'Ausgleich'? 
In het merendeel van de gepubliceerde gevallen, waarin door strijden-
de buren voor de burgerlijke rechter omtrent een burenrechtelijk 
geschil wordt geprocedeerd, geschiedt dit in kort geding. Tot een 
bodemgeschil zal het daarna vaak niet meer komen. Dit is doorgaans 
ook niet meer noodzakelijk. Partijen verlangen vaak simpelweg een 
beslissing om aan hun conflict een eind te maken. Daar komt bij dat, 
juist in burengeschillen, een genuanceerde direkte afweging van alle 
betrokken persoonlijke belangen, vaak als aanvulling op het voorlopige 
rechtsoordeel omtrent de tussen de buren bestaande rechtsverhouding, 
de uiteindelijke beslissing zélf vaak meer uitgebalanceerd doet lijken 
dan het soms nogal zwart-wit getinte oordeel in een bodemprocedure. 
Aldus kan het voorkomen dat, ook al acht de president een bepaalde 
gedraging onrechtmatig, het niettemin doelmatig kan zijn een gevraag-
de daartegen gerichte voorziening niet te verlenen.[l] Dit laatste zal 
voor partijen waarschijnlijk nauwelijks een argument opleveren om 
zich juist tot de president te wenden - vaak is de wenselijkheid van 
een snelle beslechting van hun geschil eerder een punt van overweging 
voor hen geweest -, dit neemt niet weg dat het feit dat de kort geding-
rechter álle belangen van partijen in zijn afweging pleegt mee te 
nemen, tot een betere 'Ausgleich' daarvan kan leiden dan dit in het 
bodemgeschil het geval zou zijn geweest. Dat kan soms zelfs tot een 
min of meer 'bemiddelend' vonnis leiden. Een mooi voorbeeld daarvan 
geeft Pres. Rb Arnhem 17 juli 1972, NJ 1972, 512.[2] 
Eelman daagde zijn buurman De Ronde voor de president in kort geding, vorderend 
amotie van een overbouw van 16 cm op eijn erf. Normaal gesproken BOU de vordering -
behoudens rechtsmisbruik - zonder meer zijn toegewezen, met alle rigoureuze gevolgen 
van dien. Bijzonderheid was echter dat Eelman zijn buurman, zo bleek ten processe, had 
voorgesteld om de overbouw tot een gemene muur te maken, welke in het kader van een 
door Eelman voorgenomen nieuwbouw zou kunnen worden benut om zodoende het door 
de overbouw opgetreden verlies aan bebouwbare oppervlakte te kunnen compenseren. Hij 
had hem zelfs de somma van 3000 gulden aangeboden, zijnde het bedrag dat eiser aldus 
zou uitsparen aan kosten bij de voorgenomen bouw. De Ronde's weigerachtigheid om het 
aanbod te aanvaarden had uiteindelijk tot genoemde amotievordering geleid. De 
president wees het gevorderde, zoals te verwachten, toe en wel onder een opschortende 
termijn van veertien dagen, "echter met dien verstande dat gedaagde tot bedoelde 
afbraak niet zal behoeven over te gaan ingeval hij vóór het verstrijken van vorenbedoelde 
termijn (..) aan eiseres schriftelijk, uitdrukkelijk en onvoorwaardelijk toestemming 
verleent om voormelde muur als steunmuur voor het door eiseres te bouwen winkelpand 
(..) te gebruiken en in die muur voor zover daarvoor nodig in te balken, alsmede bij de 
uitvoering hiervan aan eiseres alle redelijkerwijs te verlangen medewerking geeft".[3] 
1 Zie Schenk/Blaauw/De Bruijn-Luikinga, Het Kort Geding (I984),blz. 13. Zie ook 
t.a.p. noot 17, waar een voorbeeld gegeven wordt van het omgekeerde geval: 
hoewel een bepaald optreden niet onrechtmatig ia, kan toch een maatregel worden 
bevolen. 
2 Zie over deze zaak ook: supra, nr. 115. 
3 Zie ook het vonnis van Pres. Rb Arnhem, vermeld in GkO 1986, blz. 174, over een 
door een hinderaar aan de omwonenden verbeurde dwangsom (inmiddels opgelopen 
(Wordt vervolgd...) 
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Wellicht ten overvloede zij hier opgemerkt dat de bevoegdheid van de 
president om ordenend in de feitelijke verhouding van partijen in te 
grijpen en daarbij, rekening houdend met de wederzijdse belangen, 
een toestand te scheppen die het mogelijk maakt dat te zijner tijd 
(d.w.z. wanneer de zaak ooit nog eens ten gronde aan de rechter zou 
worden voorgelegd) de tussen partijen bestaande rechtsverhouding zo 
goed mogelijk kan worden verwezenlijkt[4], niet mag worden verward 
met het geval waarin de goede trouw in daarvoor geëigende situaties, 
eveneens in de vorm van een afweging van belangen, bepaalde eisen 
aan het gedrag van partijen kan stellen. In zo'n geval zou ook de 
bodemrechter een dergelijke afweging mogen verrichten. 
Men vergelijke de casus, berecht door Pres. Rb Amsterdam 13 okt. 1988, KG 1988, 429, 
reeds hiervóór, in de nrs. 81 en 107, genoemd. De rechter in een geschil ten gronde iou 
m.i. tot een gelijke oplossing hebben kunnen komen. 
131. Een tweetal opmerkelijke casusposities 
Het ligt niet in mijn voornemen om op deze plaats het 'burenrechtelijk 
kort geding' op al zijn merites te beoordelen en na te gaan in hoeverre 
het ordenend optreden van de president in de gewezen jurisprudentie 
afwijkt van hetgeen (mogelijkerwijs) definitief tussen partijen geldt of 
zou gelden. Wel wil ik wijzen op een tweetal opmerkelijke gevallen, 
waarin in feite de beslissing van de president onderscheidelijk afweek 
1. van een tussen dezelfde partijen antérieur gewezen vonnis in hoofd-
zaak (Pres. Rb Zwolle 15 maart 1985, KG 1985, 115)[5]; 2. van een 
eigen rechtsoordeel in dezelfde zaak (Pres. Rb Haarlem 6 febr. 1967, 
NJ 1967, 403).[6] 
a. Eiser Lub was bij verstekvonnis van de Zwolse rechtbank[7] reeds 
veroordeeld tot uitroeiing van een aantal hoog opschietende bomen 
wegens strijd met art. 713 BW. Lub had daar, naar zijn zeggen, aan 
voldaan door de bomen in te korten tot ongeveer 2 à 3 meter. Buurman 
Van Ittersum daarentegen wenst volledige uitroeiing en eist de volgens 
hem verbeurde dwangsommen op, dreigend met verdere executiemaat-
regelen. In het door Lub bij de president aanhangig gemaakte execu-
tiegeschil komt deze tot het voorlopige oordeel dat Van Ittersum van 
Lub niet méér mag eisen dat deze de bewuste begroeiing terugbrengt 
en teruggebracht houdt tot een maximale hoogte van 2.20 m boven het 
3(...vervolg) 
tot f. 22.500,--). In het executiegeschil bepaalde de president dat de dwangsom 
niet hoefde te worden voldaan, als de hinderveroorEaker EOU gaan verhuizen. 
4 Vgl. Schenk c.s., a.w. blz. 13. 
5 De procedure wordt eveneens besproken door Smalbraak/Davids blz. 76 sub (a) en 
is hiervóór al in nr. 114, als een voorbeeld van handelen met uitsluitend benade-
lingsoogmerk, aan de orde geweest. 
6 Zie over laatstgenoemde uitspraak ook: hiervóór, nr. 125 en Schenk св., a.w., blz. 
20/21. 
7 Vonnis van 22 aug. 1984, rolnr. 323/84. 
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maaiveld van het aan Lub in eigendom toebehorende perceel en 
veroordeelt Van Ittersum de executie van het verstekvonnis te staken. 
De president acht het meningsverschil tussen partijen over de uitleg 
van het aan art. 714 BW ontleende begrip "uitroeien" uitsluitend "van 
akademische betekenis" en is "geneigd aan te nemen" dat er, gezien de 
omstandigheden van het geval, bij volharding in volledige uitroeiing 
door Van Ittersum "geen andere bedoeling achter zit dan benadeling 
van Lub". De beslissing lijkt i.e. bevredigend, nu aangenomen mag 
worden dat het misbruik-verweer in het verstek-\onnis van de 
rechtbank niet aan de orde is geweest. Zou dat wél het geval zijn 
geweest, dan had de President m.i. - behoudens wellicht inmiddels 
aantoonbaar gewijzigde omstandigheden -[8] een toewijzend vonnis 
van de rechtbank niet via een executiegeschil 'onderuit mogen halen'. 
b. Tenslotte de zaak die de Haarlemse president te beoordelen kreeg. 
Eiseres was niet in staat om de ramen van een haar toebehorend 
flatgebouw te wassen zonder daarbij het erf van gedaagde te betreden 
en er ladders te plaatsen. De president acht art. 699 BW - zelfs bij een 
hypothetische interpretatie van deze bepaling in de geest van (d.w.z. 
bij anticipatie op) art. 5.4.17 (5:56) NBW - niet toepasselijk, doch 
oordeelt vervolgens dat de ontstane 'noodtoestand' wél een ordemaatre-
gel vergt van een exact gelijke strekking als de toepasselijkheid van 
art. 699 met zich mee zou hebben gebracht. Schenk c.s.[9] vinden het 
onbegrijpelijk dat "een dergelijke 'ordemaatregel' bevolen kan worden 
als men er van uitgaat dat de gewone rechter de vordering nooit zal 
kunnen toewijzen". Volgens deze schrijvers zou het juister zijn geweest 
om te overwegen dat het onzeker is of te dezen art. 699 kan worden 
toegepast. In afwachting van de definitieve beslissing zou een orde-
maatregel als door de president bevolen dan wél op zijn plaats zijn 
geweest. Daar kan mee worden ingestemd. De beslissing, zoals zij nu 
luidt, schept onzekerheid. Datgene wat ongeoorloofd is, wordt als 
voorlopige voorziening wél juist gevonden. Dat ontneemt de bodem-
rechter in feite min of meer de mogelijkheid om de vordering nog 
in overeenstemming met art. 699 te achten. 
8 Vergelijk over een dergelijk geval: Pres. Rb Utrecht 19 nov. 1987, KG 1988, 51 
('Mc Drive'). 
9 A.w. ЫЕ. 21. 
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HOOFDSTUK 4. BURENRECHT EN ADMINISTRATIEF RECHTU] 
Inleidende opmerkingen 
Behalve door het ongeschreven recht is het geschreven burenrecht uit 
het BW van oudsher 'aangevuld' en 'uitgewerkt' door regels van 
publiekrecht, waaronder die betreffende de bouwpolitie en ter ver-
mijding van gevaar, schade of hinder, veroorzaakt door inrichtingen 
van nijverheid.[2] Zo werd de regeling van de burenhinder door de 
wetgever van 1838 zelfs bij' uitstek toebedacht aan het administratief 
recht. Aldus dient men m.i. de opmerking van Nicolai' bij de behan-
deling van het ontwerp van titel 3 in de Tweede Kamer, dat zonder 
bepaalde, het genot van de eigendom beperkende bijzondere reglemen-
ten, ernstige vormen van stankhinder door de buren zouden moeten 
worden geduld,[3] te verstaan. Het vorige hoofdstuk leerde intussen dat 
de privaatrechtelijke hinderactie wél tot bloei kwam. Anderzijds bleef 
de publiekrechtelijke regelgeving, waarbij burenbelangen werden 
betrokken, en groeide gestaag door. Men zou m.i. thans zelfs van een 
overwoekering van de privaatrechtelijke regelgeving op het gebied van 
de hinder door de publiekrechtelijke normstelling kunnen spreken. 
Daarnaast diende zich in de loop van de tijd een uitvoerige bouwregu-
lering aan, waarin tevens burenbelangen werden verdisconteerd. 
Aan deze en dergelijke wetgeving is het onderhavige hoofdstuk 
gewijd. De Inleiding aan het begin van deze studie deed reeds uit-
komen dat het burenrecht in beginsel vanuit een privaatrechtelijke 
invalshoek dient te worden bezien. Het gaat om rechten en 
verplichtingen tussen eigenaars (enz.) van (meestal) naburige erven. 
Deze constatering is belangrijk, omdat zij de verdere teneur van dit 
hoofdstuk bepaalt. De publiekrechtelijke hinder- en bouwregelgeving 
wordt hier verder vanuit die privaatrechtelijke invalshoek besproken. 
Inhoudelijke argumenten voor die stelling kwamen reeds in de Inlei-
1 Prof mr N S J Koeman en mr L J A Damen hebben het manuscript van dit 
hoofdstuk kntiBch doorgelezen Ik dank beiden voor hun welkome (en nuttige) 
opmerkingen en aanbevelingen die m een niet gering aantal gevallen tot bijstelling 
van de tekst hebben geleid 
2 Men zie reeds het К В van 31 januari 1824 (Stb nr 19), "rakende de 
vergunningen ter opngting van sommige fabnjken en trafijken", waarover Sassen, 
Themis 1854, ι h b ЫЕ 637 e ν , alsmede S J Fockema Andreae, Themis 1869, Ыг 
337 en 356 Zie recentelijk M Aalders, Industrie, milieu en wetgeving De 
hinderwet tussen symboliek en effectiviteit, ЫЕ. 135 Het besluit van 1824 is 
gedeeltelijk afgedrukt bij С Lamben, Milieurecht, ЫЕ 46 e ν 
3 Zie Voordum Ш, ЫЕ 401 Vergelijk ook art 3 (Boek 2, Titel 6, Afd 1) Ontwerp 
Van der Linden (tekst hiervóór, in nr 39) Daarnaast werd in art 703 BW, in 
navolging van art 674 Cc en ter preventie van een aantal gevallen van fysieke 
'immissio' nog verwesen naar de "bijEondere verordeningen of gebruiken te dien 
opEigte". Zie ook hiervóór, nr 32 en Hennekens, Regelmaat 1987, ЫЕ 104 e ν en 
M M van Praag, Eenige opmerkingen over het burenrecht, Themis 1929, ЫЕ 215, 
223 e ν en 230 e ν 
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ding en komen nog aanstonds, in nr. 132 en in het bijzonder in nr. 
142, aan bod. 
Niet álle burenrechtelijk relevante publiekrechtelijke regels zijn het 
onderwerp van het onderhavige hoofdstuk. Hiervóór, in paragraaf 20, 
werden bijvoorbeeld reeds onderwerpen van publiekrecht aangesneden. 
Te wijzen valt onder andere op de in art. 3.1.1.15 (3:14) NBW genoem-
de ongeschreven regels van publiekrecht (ten aanzien van zaken met 
een publieke bestemming). Thans gaat het in hoofdzaak om de ge-
schreven regels van administratiefrechtelijk hinder- en bouw-buren-
recht. 
In de eerste plaats moet worden geprobeerd om aan de hand van het, 
overigens niet bepaald duidelijke,[4] onderscheid tussen privaatrecht 
en publiekrecht aan te geven, waarin de regels uit boek 4 van het 
(N)BW verschillen van de hierbedoelde administratiefrechtelijke 
voorschriften. Het verdere plan van het hoofdstuk wordt aan het einde 
van de volgende paragraaf ontvouwd. 
Zie voor een beknopt en helder ovenicht van de verschillende opvattingen te dier 
take: A.M. Donner, Nederlande bestuursrecht, Algemeen deel, ЫЕ. 61-66, evenals 
Van Wijk/Konijnenbelt, Hoofdstukken van administratief recht, ЫЕ. 291 e.v. 
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PARAGRAAF 23. PUBLIEKRECHT EN PRIVAATRECHT. PLAN 
132. Privaatrechtelijke en publiekrechtelijke regels 
Simpel, maar kernachtig gezegd regelt het privaatrecht de verhouding 
tussen de leden der samenleving onderling, handelend als gelijken, als 
'burgers', terwijl het publiekrecht ziet op de verhouding tussen over-
heid en burgers en op de organisatie van het overheidsapparaat zelf. 
Als het goed is, bevinden de regels van eerste soort zich in het Burger-
lijk Wetboek, terwijl het publiekrecht wordt aangetroffen in staats- en 
administratiefrechtelijke wetten. Aldus behoren tot het privaatrecht in 
ieder geval die regels die de ene burger in diens hoedanigheid van 
buurman aanspraken toekennen tegenover andere burgers in dezelfde 
hoedanigheid. Daartoe behoren dus zonder twijfel een groot aantal 
bepalingen van de burenrechtstitel uit het BW/NBW. Een probleem 
ontstaat nu echter wanneer de overheid, uit hoofde van haar taak als 
behartigster van het publieke belang, regels uitvaardigt die kennelijk 
ten doel hebben om de ene buur tegenover de ander (en omgekeerd) in 
bescherming te nemen. Door Schnyder is dat eens als volgt uitgedrukt: 
"Es gibt Sachgebiete, für welche der Unterschied zwischen Privatrecht und öffentlichem 
Recht deshalb (beinahe) belanglos ist, weil das Sachgebiet (beinahe) ausschliesslich 
privatrechtlich oder offentlichrechthch geregelt ist (Erbrecht Privatrecht, Steuerrecht 
öffentliches Recht) Es gibt aber auch Sachgebiete (= Lebensbereiche), fur welche 
nebeneinander offentlichrechthche und pnvatrechtliche Regeln gelten Ein Musterbeispiel 
hierfür ist das Nachbarrecht" [l] 
Betekent dit nu dat men, naar de aard van de regel, tussen een pri-
vaatrechtelijk en een soort van publiekrechtelijk burenrecht zou 
kunnen onderscheiden? Aan de wijze van formulering van de regel is 
een verschil in ieder geval niet of nauwelijks te ontlenen. 
Zie in soortgelijke Ein, voor wat het Duitse recht betreft, Dehner, Nachbarrecht, blz 32 
"Wenn die sogenannten nachbarschutzenden Bestimmungen des öffentlichen Rechts 
wirklich dem öffentlichen Recht angehören würden, müsste sich ein Kriterium angeben 
lassen, durch das sie sich von den pnvatrechtlichen Vorschriften, die im BGB und den 
Landesnachbarrechtsgesetzen enthalten sind, unterscheiden Danach sucht man aber 
vergebens Das einzige Unterscheidungsmerkmal ist ein rein àusserliches als öffentlich-
rechtlich bezeichnet man diejenigen Normen, die in den Landesbauordnungen und dem 
Bundesbaugesetz enthalten sind "[2] 
Ik geef een voorbeeld. Het reeds meermalen genoemde art. 713 BW 
luidt: 
"Het is niet geoorloofd hoog opschietende boomen of heggen te planten dan ( ) op den 
afstand van twintig palmen van -de Scheidelinie der beide erven, voor zoo verre de hoog 
opschietende boomen betreft, en op den afstand van vijf palmen, ten aanzien der 
heggen" 
Men vergelijke hiermee een bepaling als art. 2.4.24 (Bijen) van de 
Model-Algemene Politieverordening (APV) van de Vereniging van 
Nederlandse Gemeenten: 
"1 Het is verboden bijen te houden 
1 В Schnyder, Das private Nachbarrecht, Seminar für Schweizerisches Baurecht, 
Baurechtstagung 1985, Tagungsunterlage 11/1 (blz 28) 
2 Zie evenzo dezelfde, a w , blz 35 en 36 
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a binnen een afstand van 30 meter van woningen of andere gebouwen waar overdag 
mensen verblijven, 
Ь ( ) 
2 Het in het eerste lid gestelde verbod geldt niet indien op een afstand van ten hoogste 
zes meter vanaf de korven of kasten een afscheiding is aangebracht van twee meter 
hoogte of zoveel hoger als noodzakelijk is om het laag uit- en invliegen van de bijen te 
voorkomen ( )" 
Een voorschrift dat ook inhoudelijk op het terrein van art. 713 BW 
lijkt te komen is art. 299 van de Model-Bouwverordening van de 
Vereniging van Nederlandse Gemeente (MBV):[3] 
"Toestand van open erven en terreinen, bijzondere bepalingen inzake aanschrijvingen 
1 Open erven en terreinen mogen geen gevaar kunnen opleveren voor de veiligheid, noch 
nadeel voor de gezondheid van of hinder voor de gebruikers of anderen, ten gevolge van 
а ( ) 
f aanwezigheid van begroeiing [4] ( )" 
Sommigen hebben het verschil tussen de civielrechtelijke bepalingen, 
zoals art. 713 BW en de gegeven, aan de 'algemene en bouwpolitie' 
ontleende voorbeelden willen zoeken in het al dan niet dispositieve 
(niet-dwingende) karakter van de regeling. In Duitsland zijn dat 
bijvoorbeeld K. Rudolph[5] en Manfred Block [6] De laatste schrijft: 
"Es gibt im engen nachbarlichen Raum sehr viele Interessengegensätze, an deren 
Regelung im Einzelfall die Allgemeinheit nicht interessiert ist Das bürgerliche Recht ist 
dort schon deswege eher am Platz als das öffentliche Recht, weil die Nachbarn im 
bürgerlichen Recht bei gegenseitigem Einverständnis von der gesetzlichen Regelung 
abweichen können Sie können sich selbst arrangieren" 
Toegepast op het gegeven voorbeeld zou afwijking van art. 713 BW 
dan geoorloofd zijn, van de beide administratiefrechtelijke voorschrif-
ten niet. Wat er zij van een dergelijk louter formeel, namelijk slechts 
in rechtsgevolg bestaand verschil tussen normen van privaatrecht en 
publiekrecht, het wordt naar mijn mening danig vertroebeld door de 
omstandigheid dat de buren bepaalde regels van administratief recht in 
een geding voor de burgerlijke rechter jegens elkander kunnen hand-
haven.^] Daarvoor is vereist dat overtreding van de in die voorschrif-
3 Ook afgedrukt in Jurisprudentie Bouwverordening (losbl ), Onder redactie van 
mr Ρ J Boukema en Prof mr N S J Koeman, samengesteld door mevr mr H H 
Bloembergen-Van der Most 
4 Zie over de bepaling in dit verband in het bijzonder Afd Rechtspr 15 febr 1985, 
Junspr Bouwverord , Art 299-4 De afdeling overwoog in dat geval onder meer 
dat, ook al kon worden erkend dat de litigieuze boom, gelet op zijn proporties en 
plaats in de, vrij krappe, tuin, voor appellanten (derde-belanghebbende buren) uit 
een oogpunt van hchttoetreding bezwaarlijk was, toch niet staande kon worden 
gehouden dat in casu, objektief gezien, sprake was van hinder, welke appellanten 
redelijkerwijs niet behoefden te dulden 
5 Die Bindungen des Eigentums Eine rechtevergleichende Studie, biz 77 e ν 
6 Die Bedeutung des nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltmsses innerhalb der 
neueren nachbarrechtlichen Gesetzgebung (diss Tübingen 1969), blz 145 Zie ook 
Harry Westermann, Nachbarrechthche Vorschriften in einem Bundesbaugesetz, in 
Bauliches Nachbarrecht (Schriftenreihe des Bundesministers für Wohnungsbau, 
Band 4),blz 40 e ν Voor Zwitserland vergelijke men - uitvoerig - Berner Kom­
mentar, Art 680 ZGB, Randnr 34 e ν en 93 e ν 
7 Daar komt bij dat dat ook van sommige 'van huis uit' privaatrechtelijke voor­
schriften afwijking niet altijd mogelijk wordt geacht Het goederenrecht, zo stelt 
Hartkamp (Asser/Hartkamp II*, nr 247), moet zelfs in beginsel dwingend van 
aard worden beschouwd, zulks tenzij anders is bepaald of uit de aard der materie 
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ten vervatte normen privaatrechtelijk onrecht met zich mee brengt. 
Aangenomen dat dat in het gegeven voorbeeld zo is - de normen zijn 
geheel of gedeeltelijk in het onderlinge belang van de buren geschre-
ven[8] -, dan valt niet in te zien waarom de buren er ook niet onder­
ling, bijvoorbeeld door middel van een obligatoire overeenkomst, van 
af zouden kunnen wijken. Het beginsel van de contractsvrijheid brengt 
met zich mee dat een dergelijke overeenkomst pas met nietigheid 
wordt getroffen, wanneer sprake is van strijd met de openbare orde of 
de goede zeden (artt. 1371 en 1373 BW, 3.2.7 (3:40) NBW). Naarmate 
er in de norm, naast de specifieke burenbelangen, meer en/of grotere 
openbare belangen, dan wel boven afweging verheven belangen als 
leven of gezondheid betrokken zijn, zal het laatste eerder het geval 
zijn. Men denke bijvoorbeeld aan contractuele afwijking van 
voorschriften ter bestrijding van brandgevaar. A's toezegging echter 
dat hij niet zal optreden wanneer В zijn bijenkorven 20 in plaats van 
30 meter van A's woning af plaatst, schept mijns inziens een volkomen 
rechtsgeldige verbintenis tussen partijen. Ook van strijd met de wet is 
geen sprake, nu de wet juist (grotendeels) in het specifieke belang van 
hem geschreven bleek te zijn, die de bevoegdheid om daarop een 
beroep te doen geheel of ten dele prijsgaf.[9] 
Een heel andere vraag is intussen of de overheid, ondanks een geldige, 
van de wettelijke regeling afwijkende overeenkomst, tot handhaving 
(bijvoorbeeld door middel van toepassing van bestuursdwang) van het 
voorschrift conform de door de buren opzijgezette wettelijke eisen 
mag overgaan. Haar die bevoegdheid zonder meer ontzeggen is naar 
mijn mening alleen maar mogelijk, wanneer niet gezegd kan worden 
dat met handhaving van de wettelijke norm nog enig, door het betref­
fende overheidsorgaan te behartigen, openbaar belang gemoeid kan 
zijn. Dat zal echter vrijwel nooit het geval zijn. Ook art. 2.4.24 Model-
APV werd immers, getuige het opschrift boven het tweede hoofdstuk, 
geschreven in het belang van de 'openbare orde'.[10] Wel rijst de vraag 
of de verplichte schriftelijke waarschuwing tot bestuursdwang door de 
anders voortvloeit. AU voorbeeld van de laatste uitEonderingscategorie noemt 
Hartkamp het burenrecht. Daarop kan echter volgens de meeste schrijvers, voor 
wat de regeling van de noodweg en het ladderrecht, de overbouw en de nood-
waterleiding betreft, echter wederom een (ongeschreven) uitiondering worden 
gemaakt. Zie hierover Smalbraak/Davids, ЫЕ. 13 en 14 en hiervóór, nr. 71 sub 
с 
8 Zie daarover hierna, paragraaf 25. 
9 Vergelijk art. 3.2.7 (3:40) NBW. Voor wat betreft het komend recht geldt met 
betrekking tot de in de gemeentelijke APV vervatte burenrechtelijke regelingen 
bovendien nog dat de nietigheidscategorie 'strijd met de wet' daarop in het geheel 
niet toepasselijk is. Onder 'wet' in art. 3.2.7 moet naar de opvattingen van de 
wetgever geen lagere wetgeving worden verstaan, tensij deie krachtens uitdruk­
kelijke delegatie door de formele wetgever geschiedt. Zie Asser/Hartkamp II*, nr. 
245. 
10 Hetgeen, Eoals sojuist gezegd, nog niet inhoudt dat afwijking van het voorschrift 
ook eo ipso in strijd is met de openbare orde en dus nietig! 
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administratieve rechter in stand zal worden gelaten, wanneer tegen de 
beschikking beroep wordt ingesteld. Naarmate immers, aldus Van 
Buuren,[ll] de algemene belangen in een concreet geval minder een rol 
van betekenis spelen, komt het meer aan op een afweging door het 
bestuursorgaan van de belangen van overtreder en derde onderling.[12] 
Komt daar bijvoorbeeld nog bij dat het nog wél aanwezige algemene 
belang niet al te groot is, verder dat de gedoogsituatie reeds geruime 
tijd bestond, dan zou de administratieve rechter wel eens kunnen 
oordelen dat de overheid in redelijkheid niet kon besluiten zo op te 
treden als zij deed.[13] 
Ook met behulp van een maatstaf, welke refereert aan de soort van 
belangen die door de regeling worden behartigd, kan geen onderschei-
dend kenmerk tussen het privaatrechtelijke burenrecht en de ad-
ministratieve burenbeschermende normen worden verkregen. Een 
aanwijzing hiervoor biedt reeds het hiervóór in paragraaf 20 besproken 
privaatrechtelijke voorschrift art. 6.3.1.5b (6:168) NBW, evenals 
trouwens het in de vorige alinea gezegde. Zo kunnen enerzijds 
'zwaarwegende maatschappelijke belangen', waaronder milieuhygiëni-
sche en economische, een doorslaggevende rol spelen in geschillen 
tussen burgers en kunnen anderzijds soms slechts zuivere privé-
belangen in bestuurlijke afwegingsmomenten worden betrokken. 
Bovendien is de grens tussen 'boven de burgers verheven' (en door de 
overheid te behartigen) 'algemene belangen' en aan enkelen, velen of 
allen gemeen zijnde 'collectieve (eigen) belangen' soms moeilijk te 
trekken. Men vergelijke slechts het bekende arrest van de Hoge Raad 
van 27 juni 1986, NJ 1987, 743 m.nt. Heemskerk, M&R 1986, blz. 326 
m.nt. Gerritzen-Rode, AA 1986, blz. 638 m.nt. Nieuwenhuis ('De 
Nieuwe Meer'). 
Milieuverenigingen vorderen veroordeling van de gemeente Amsterdam tot staking van 
het storten van verontreinigd baggerslib, afkomstig van de Amsterdamse grachten, in de 
polder 'de Nieuwe Meer', solang de volgens de Wet verontreiniging oppervlaktewateren 
vereiste vergunning niet was afgegeven. De Hoge Raad achtte, anders dan het hof, de 
verenigingen ontvankelijk, onder meer op de grond dat "de belangen die bij een vordering 
als de onderhavige - in wezen strekkende tot het verkrijgen van een verbod tot verdere 
aantasting van het milieu - betrokken zijn, zich tot een 'bundeling' als door het optreden 
in rechte van de milieuverenigingen is tot stand gebracht", lenen. "Bij gebreke van de 
mogelijkheid van zodanige bundeling zou integendeel", aldus de Hoge Raad, "een 
efficiënte rechtsbescherming tegen een dreigende aantasting van deze belangen - die in de 
regel grote groepen burgers te tarnen raken, terwijl de gevolgen van een eventuele 
aantasting ten aanzien van ieder van die burgers zich vaak moeilijk laten voorzien - niet 
onaanzienlijk kunnen worden bemoeilijkt". Daarbij verdiende volgens het college nog 
opmerking dat de hier gebundelde belangen behoren tot de soort die valt onder de 
bescherming die art. 1401 BW bedoelt te bieden. 
11 P.J.J. van Buuren, Gedogend besturen, rede Utrecht 1988, blz. 17. Zie ook 
Michiels en Van Buuren, Bestuursdwang, blz. 96 e.v. 
12 De grens met bijvoorbeeld de aanwijzing van een noodweg (een privaatrechtelijk 
instituut!) door de administratie (zoals in enkele Zwitserse Kantons bijvoorbeeld 
gebeurt: zie hiervóór, nr. 55) is dan wel héél vloeiend geworden. 
13 Zie Van Buuren, a.w., blz. 17 en 18. 
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'Milieubelangen', in een organisatie 'gebundeld' en in ieder geval niet 
noodzakelijkerwijs herleid tot enig persoonlijk belang dat men niet 
gemeen heeft met 'de kollektiviteit' (bijvoorbeeld het woongenot van 
een bepaalde onroerende zaak), zo zou men met enige voorzichtigheid 
uit het arrest kunnen afleiden, kunnen als kollektief belang dus bij de 
burgerlijke rechter worden verdedigd. Het is daarmee in wezen een 
eigen belang van de burger (geworden). Dat eenzelfde belang tevens 
als algemeen belang of - beter - overheidsbelang door het openbaar 
gezag wordt behartigd, doet daar niets aan af.[14] 
Tenslotte moet op deze plaats gewezen worden op de opvatting van 
Vegting, die in zijn dissertatie, in het bijzonder met het oog op de 
verordenende bevoegdheid van de gemeentelijke wetgever, heeft 
onderzocht, wat verstaan moet worden onder 'burgerlijk recht', waar­
van de regeling, aldus thans art. 107 lid 1 Grondwet, exclusief aan de 
formele wetgever is opgedragen. Schrijver komt kort gezegd tot de 
slotsom dat de gemeentelijke wetgever onbevoegd is tot het vaststellen 
van "die rechtsregelen, welke aan individuen bevoegdheden, rechtsaan­
spraken, verschaffen tegenover individuen".[15] Ook een dergelijke 
maatstaf, hoewel vanuit een strikt dogmatisch oogpunt bezien juist, 
biedt voor de in het hiervoor gegeven voorbeeld genoemde gevallen 
geen goed onderscheidingscriterium. Alleen daar waar de uiterlijk 
(d.w.z. slechts schijnbaar) administratiefrechtelijke regel zelf met 
zoveel woorden of anderszins op duidelijke wijze de ene buur jegens 
de andere aanspraken toekent (mij zijn daarvan op burenrechtelijk 
terrein overigens geen gevallen bekend),[16] zou mijns inziens kunnen 
worden aangenomen dat de lagere wetgever zich kennelijk onbevoegd 
op het terrein van het burgerlijk recht heeft begeven. In de hier 
bedoelde gevallen geeft ook deze maatstaf geen houvast. Daar komt 
14 Uit het arrest kan m ι niet sonder meer worden afgeleid dat ook een enkeling, in 
geval van aantasting van het collectieve milieubelang, de burgerlijke rechter met 
succes zou kunnen adieren Verder laat de uitspraak de mogelijkheid open dat ook 
een milieugroepering, na ontvankelijkverklanng, toch nul op haar rekest krijgt, 
indien gedaagde geen wettelijke norm heeft geschonden De rechter moet in een 
dergelijk geval, bij formulering van een ongeschreven Eorgvuldigheidsnorm, het 
milieubelang immers dusdanig swaar laten wegen, dat het overwicht krijgt op de 
bij het geval betrokken persoonlijke belangen en de eventueel aanwezige anti-
milieubelangen (economische belangen) Zijn bereidheid hiertoe, is uit de tot 
dusver gewezen jurisprudentie nauwelijks af te leiden Een uitzondering hierop 
vormt het arrest van Hof Den Haag 29 dec 1988, BR 1989, blz 768 e ν m nt Van 
Wijmen 
15 WG Vegting, De gemeentelijke verordeningsbevoegdheid en het burgerlijk recht, 
dies GU Amsterdam 1941, blz 79 
16 Men vergelijke voor een recent geval van vermeende ( 7) ongrondwettigheid de 
totstandkoming van art 15 van de Wet Bodembescherming (1987), krachtens 
welke wet het antwoord op de vraag of en waarvoor precies de bij die wet 
voorziene nsico-aansprakelijkheid zal worden verwezenlijkt, in feite aan de 
regering (AMvB) wordt overgelaten Intussen is nog geen AMvB verschenen Zie 
hierover onder meer H J M Desain, Amendement Lansink aan de Grondwet 
getoetst, NJB 1985, blz 932 e ν 
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nog bij dat daar waar dergelijke aanspraken door de ad-
ministratiefrechtelijke wet niet zelf worden toegekend, art. 1401 BW 
met zich meebrengt dat de administratiefrechtelijke 'Schutznorm' 
privaatrechtelijke aanspraken kan scheppen. Zeker wanneer men er 
van uitgaat dat schending van de norm eo ipso zulke aanspraken 
teweegbrengt, is het door Vegting gevonden criterium in dit opzicht 
ook niet echt 'inhoudelijk' meer. 
Volgt uit dit alles nu dat de onderscheidingsmaatstaf tussen normen 
van privaatrechtelijk burenrecht en burenbeschermende ad-
ministratiefrechtelijke voorschriften, om met Dehner te spreken,[17] 
inderdaad "ein rein äusserliches" is? Het antwoord hierop moet beves-
tigend luiden. Ofschoon in publiekrechtelijke voorschriften doorgaans 
meer publieke belangen verdisconteerd zullen zijn dan in privaatrech-
telijke, is het daarmee doorgaans verbonden enige inhoudelijke crite-
rium ter onderscheiding van publiekrecht en privaatrecht (de soort van 
betrokken belangen), voor wat de onderhavige materie betreft nu net 
kwestieus. Vanwege het burenbeschermend karakter van de bouw- en 
hinderechtelijke administratiefrechtelijke voorschriften is nu ook het 
(formele) verschil in rechtsgevolg tussen de burgerlijkrechtelijke en de 
administratiefrechtelijke regels niet meer goed te handhaven. Er 
resteert derhalve slechts een 'schijn' dat de plaats waar de regeling zich 
bevindt (BW of Bouwverordening enz.) ook beslissend is voor het 
rechtskarakter ervan. Alleen daar waar uitdrukkelijk en exclusief 
rechtsaanspraken aan burgers worden verleend tegenover andere 
burgers (vergelijk art. 15 Wet bodembescherming), bestaat 100% 
zekerheid. Dat is echter, behoudens een aantal in het BW/NBW ge-
noemde gevallen (artt. 690, 714 enz.), voor wat de onderhavige materie 
betreft, nergens het geval. 
133. Plan van verdere behandeling 
Alvorens de werking en de inhoud van het administratiefrechtelijke 
hinder- en het burenbeschermende bouwrecht verder worden onder-
zocht, moet in paragraaf 24 worden bezien of het enige zin heeft om, 
in navolging van bijvoorbeeld het Duitse "öffentliche Nachbarrecht", 
ook in Nederland van een afzonderlijk publiekrechtelijk burenrecht te 
spreken. Zoals blijken zal, schept die term alleen maar verwarring. 
Bovendien blijft er daarnaast voor de burgerlijke rechter nog een 
wezenlijke burenbeschermende taak over. Dit brengt onder andere met 
zich mee dat nog moet worden nagegaan of en zo ja, wanneer ad-
ministratiefrechtelijke regels in het burgerlijk geding ter bescherming 
van de buurman kunnen worden aangewend. Dit geschiedt in para-
graaf 25. Paragraaf 26 tenslotte is gewijd aan de onderlinge verhou-
17 Hiervóór in dit nummer aangehaald. 
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ding tussen het privaatrechtelijke burenrecht en de administratiefrech-
telijke burenbeschermende normen. Grof gezegd kunnen zich drie 
problemen voordoen. Het eerste betreft de mogelijke strijdigheid 
tussen de onderscheiden voorschriften. Hoe dienen dergelijke conflic-
ten te worden opgelost? Het tweede ziet op de vraag in hoeverre 
privaatrechtelijke (open) normen door administratiefrechtelijke regels 
en besluiten kunnen worden 'ingevuld'. Het derde behandelt de moge-
lijke en wenselijke invloed van beslissingen van administratieve 
rechtsgangen op de uitspraak van de burgerlijke rechter in een buren-
rechtlijk geschil. 
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PARAGRAAF 24. BESTAAT 'PUBLIEKRECHTELIJK BUREN-
RECHT? 
134. Inleidende opmerkingen 
De term 'publiekrechtelijk burenrecht' is enigszins misleidend. Niet 
bedoeld daarmee zijn de in de vorige paragraaf genoemde burenbe-
schermende regels van administratief hinder- en bouwrecht. Deze 
materiële normen, alsmede de wijze waarop zij eventueel bij de 
burgerlijke rechter kunnen worden geldend gemaakt, worden hierna 
nog meer uitvoerig aan de orde gesteld. Op deze plaats gaat het erom, 
de burenrechtelijke betekenis vast te stellen van het bestuurlijk proces 
van weging en behartiging van (mede) de onderlinge burenbelangen, 
alsmede de daaraan verbonden administratieve rechtsbescherming. 
Daarbij moet overigens worden opgemerkt dat deze weging en behar-
tiging van burenbelangen door de overheid steeds geschiedt vanuit 
een - achterliggend - 'openbaar belang'. Om die reden, zoals reeds 
opgemerkt, kan handhaving van een administratiefrechtelijke norm, 
ook al zouden de buren daar wellicht geen prijs op stellen, onder 
omstandigheden toch de toets der kritiek doorstaan. 
Te onzent heeft reeds Van Nispen[l] er op gewezen dat bij onze 
oosterburen het zgn. "öffentliche Nachbarrecht" naast het "private 
Nachbarrecht" reeds tot "enige wasdom" is gekomen. In het hiernavol-
gende wordt daarom eerst en vooral het Duitse recht bezien. Vervol-
gens wordt kort, vergelijkend, ingegaan op de situatie in ons land, 
waarna de vraag, gesteld in het opschrift van deze paragraaf, zal 
moeten worden beantwoord. 
135. Das öffentliche Nachbarrecht. Inleiding 
Verwezenlijking van aanspraken jegens de overheid, die op min of 
meer direkte wijze de rechtsverhouding tussen twee buren beïnvloedt, 
kan zich in verschillende vormen voordoen. Het Duitse "öffentliche 
Baunachbarrecht" bijvoorbeeld geeft daarvan ruimschoots voorbeel-
den.^] Uitgangspunt is een "Bauvorhaben" van grondeigenaar A. De 
1 Het burenrecht in het NBW, ЫЕ. 97, noot 22. 
2 Zie daarover laatstelijk: Herbert Schwarzer, NachbarschutE im öffentlichen 
Baurecht, UPR 1989, biz. 201 e.v. Mede terwille van de overzichtelijkheid beperk 
ik mij in de hiernavolgende nummers in hoofdzaak tot dit rechtsgebied. Daarnaast 
zijn wel andere terreinen te noemen. Te denken valt bijvoorbeeld aan het "Immie-
sionsschutzrecht" en het "Wasserrecht". Ook op de bijzonderheden die optreden 
wanneer het de overheid zelf is die gaat bouwen, een hinderlijke inrichting 
exploiteert enz., ga ik hier niet verder in. De daarmee samenhangende problemen 
zijn vergelijkbaar met die, welke bij ons onder de noemer Onrechtmatige over-
heidsdaad' worden gebracht, en dan nog beperkt tot een feitelijk handelen van de 
overheid. Daartegen staat in Duitsland onder omstandigheden een zgn. "öffentlich-
rechtliche Unterlaeeungsanspruch" bij de administratieve rechter open. Zie over de 
daarmee gepaard gaande bevoegdheidsperikelen § 40 Verwaltungsgerichtsordnung 
(VwGO). Uitgemaakt moet dan o.m. worden of het gaat om een "öffentlich-
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toepasselijke Landesbauordnung[3] (§ 80 BauO NW) verlangt daarvoor 
in de regel een vergunning (Genehmigung),[4] de bestuurlijke 
vaststelling dat de voorgenomen bouw geen (bouwrechtelijke) 
belemmeringen in de weg staan [5] Op dat moment komt buurman В 
voor het voetlicht. 
136. "Nachbarbeteiligung am Baugenehmigungsverfahren". Mededelen, 
horen en meewegen 
Buurman В heeft ernstige bezwaren tegen A's plannen. Laatsgenoemde 
is voornemens om tegenover B's woonhuis een twaalftal garageboxen te 
gaan bouwen. Het gebruik daarvan, zo stelt B, zal B's nachtrust danig 
gaan verstoren. Zijn slaapkamer is tegenover de geprojecteerde garages 
gelegen. Het Bebauungsplan bestemt het betreffende terrein als "nicht 
uberbaubare Grundstucksflache, die zu begrünen oder gärtnerisch zu 
gestalten ist". Van het plan kan echter vrijstelling (Befreiung) worden 
verleend. Eigenaar A dient daartoe bij de administratie een verzoek in. 
De wettelijke basis tot het opnemen van een vrijstellingsmogelijkheid 
vindt men in § 31 BauGB (Baugesetzbuch),[6] voorheen § 31 BBauG 
(Bundesbaugesetz): 
"(1) Von den FestsetEungen des Bebauungsplans kann die Baugenehmigungebehorde im 
Einvernehmen mit der Gemeinde solche Ausnahmen rul aseen, die in dem Bebauungsplan 
nach Art und Umfang ausdrücklich vorgesehen sind 
(2) Im übrigen kann die Baugenehmigungebehorde im Einzelfall im Einvernehmen mit der 
Gemeinde und mit Zustimmung der höheren Verwaltungsbehörde Befreiung erteilen, 
wenn 
1 Gründe des Wohls der Allgemeinheit die Befreiung erfordern oder 
2 städtebauliche Gründe die Abweichung rechtfertigen und die Grundzüge der Planung 
nicht berührt werden oder 
3 die Durchfuhrung des Bebauungsplane zu einer offenbar nicht beabsichtigten Harte 
führen würde 
und wenn die Abweichung auch unter Würdigung nachbarlicher Interessen mit den 
öffentlichen Belangen vereinbar ist [7J 
(3) (enz )" 
Aan de beslissing omtrent het verzoek tot vrijstelling moet derhalve 
een belangenafweging voorafgaan. 
"Zu berücksichtigen sind dabei einmal die Interessen des Bauherrn, zum andern die der 
beabsichtigten Baumassnahme entgegenstehenden öffentlichen Interessen, aber auch die 
rechtliche Streitigkeit" Zie over de öffentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch, in 
het bijzonder toegespitst op het Immiesionsschutzrecht H W Laubinger, 
Verwaltungearchiv 1989, blz 261-301 
3 Voorzover thans en in het hierna volgende Landesrecht ter sprake komt, bepaal ik 
mij telkens tot dat van Nordrhein-Westfalen 
4 Zie daarover in algemene zin bijvoorbeeld N Achterberg, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, blz 440 en, meer in het bijzonder H J Wolff, Verwaltungsrecht III 
(derde druk, München 1973), blz 143 e ν , Dehner, Nachbarrecht, blz 94-97 , F H 
Timmermann, Der baurechtliche Nachbarschutz, blz 103 
5 Vergelijk § 88 Abs I BauO NW "Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn das 
Bauvorhaben den öffentlich-rechtlichen Vorschriften entspricht" 
6 Wet van 8 dec 1986, BGBl I, 2253, in werking getreden op 1 juli 1987 Het 
wetboek bracht onder meer een samenvoeging teweeg van het Bundesbaugeeetz en 
het Städtebauforderungsgesetc Een samenvatting van de nieuwe regeling geeft M 
Hoppenberg, NJW 1987, blz 748 e ν 
7 Onderstr RvA 
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entgegenstehenden pnvaten Interessen der Nachbarn, sofern die Vorschrift, von der 
Befreit werden soll, auch den Schute dieser Nachbarn bezweckt Die Bewilligung einer ( ) 
Befreiung enthalt daher in vielen Fällen die Entscheidung eines nachbarrechtlichen 
Interessenkonflikts" [8] 
Wanneer men, zo leest men verder bij de laatstgeciteerde op blz. 865, 
de administratie opdraagt om bij de toetsing van de bouwaanvraag ook 
de prive-belangen van de 'omwonenden' (Grundstucksnachbarn) in 
acht te nemen en om over voorkomende belangenconflicten tussen 
vergunningaanvrager en buren op een quasi-rechterlijke manier te 
beslissen,[9] dan is het niet meer dan logisch dat men die omwonenden 
ook de bevoegdheid geeft, om vooraf in ieder geval door de ad-
ministratie omtrent het bouwplan te worden gehoord.[10] De bouwaan-
vraag moet daartoe in de regel eerst aan de omwonenden ter kennis 
worden gebracht. Een regeling betreffende Nachbarbeteiligung geeft 
bijvoorbeeld § 87 BauO NW (Anhören der Nachbarn)[ll]: 
"(1) Die Bauaufsichtsbehbrden sollen die Eigentumer angreneender Grundstücke (Nach-
barn) vor der Erteilung von Befreiungen von solchen Vorschriften anhören, die auch dem 
Schutze des Nachbarn zu dienen bestimmt sind 
(2) Die Anhörung entfällt, wenn der Nachbar die Lagepläne und Bauzeichnungen 
unterschrieben oder dem Bauvorhaben schriftlich zugestimmt hat 
(3) Der Bescheid über die Befreiung ist dem Nachbarn zuzustellen, ausser wenn er dem 
Bauvorhaben nach Absatz 2 zugestimmt hat" 
8 Dehner, a w , blz 92 
9 Zie daarover kritisch dezelfde, a w, blz 34 "Indem man die Bauaufsichtsbehorde 
zum Schiedsrichter zwischen den einander widersprechenden Interessen des 
Bauherrn und seiner Nachbarn macht, mutet man den bei ihr beschäftigten 
Beamten eine Aufgabe zu, für die sie nicht ausgebildet sind und die auch nicht 
dem herkömmlichen Wirkungskreis ihrer Behörde entspricht Das Personal der 
Bauämter ergänzt sich im allgemeinen aus Bautechnikern (Architekten, Bauin-
genieuren), ihre traditionelle Aufgabe bestand dann, gegenüber den Bauherrn das 
öffentliche Interesse an einer sicheren, hygienischen Bauausführung zu vertreten 
Hierbei konnten sie im allgemeinen von ganz präzisen, technischen Vorschriften 
ausgehen Die Entscheidung eines Interessenkonfliktes zwischen Bauherrn und 
Nachbarn ist dagegen eine im wesentlichen juristische Aufgabe, sie fällt den 
Baubeamten erfahrungsgemäss dann besonders schwer, wenn sie sich nicht an feste 
Rechts- und Verwaltungsvorschnften halten können, sondern - wie etwa bei der 
Entscheidung über ein Befreiungsgesuch - die beiderseitigen Interessen frei 
würdigen un gegeneinander abwägen müssen Tatsächlich hat ja auch der durch 
der Zulassung der Nachbarklage bewirkte Funktionswandel der В au auf-
sichtsbehorden zu einem steigenden Bedarf an Juristen in diesen Aemtern geführt" 
Zie over deze Nachbarklage hierna, nr 137 
10 Zie over het thans volgende ook het opstel van К -M Ortloff in NJW 1983, blz 
961 e v (naar aanleiding van de "7 Deutscher Verwaltungenchtertag" (1983)), 
getiteld "Nachbarschutz durch Nachbarbeteiligung am Baugenehmigungsverfah­
ren" 
11 Ik laat nu even daar de vraag of dit voorschrift alleen geldt voor Befreiungen van 
de Bauordnung zelf Beantwoordt men deze vraag bevestigend, dan is bij een 
Befreiung ex § 31 II BauGB niet § 87 van de hier geciteerde Bauordnung van 
toepassing, maar de aanvullende regeling van het met § 13 VwVfG (Verwal-
tungsverfahrensgesetz) overeenstemmende Landesverwaltungsverfahrensgesetz Zie 
over de federale Verwaltungsverfahrensgesetz van 1983 Ortloff, a w , blz 963 e ν 
De derde, wiens in beginsel voor bescherming in aanmerking komende belangen 
door de afloop van de administratieve besluitvorming "berührt werden können", 
kunnen volgens § 13 II (eerste zin) VwVfG daarbij betrokken worden Niet 
facultatief is de Beteiligung daarentegen, wanneer de afloop voor hem zgn 
rechtegestaltende Wirkung heeft of kan hebben (§ 13 II, tweede zin) Zie over de 
vraag wanneer dit laatste het geval is Ortloff, a w , blz 964 
285 
De schijnbare gelijkstelling in rechtsgevolg tussen ondertekening en 
toestemming in lid 2 verdient nog een korte toelichting. Een onder-
tekening door de buurman van de bouwplannen hoeft zijn toestem-
ming tot de verwezenlijking daarvan nog niet te impliceren. 
Interpretatie daarvan zal moeten uitmaken of werkelijk van een 
toestemming dan wel enkel van een formele kennisname sprake is. 
Alleen wanneer sprake van toestemming is, kan een weging van de 
persoonlijke belangen van de buurman bij de administratieve 
besluitvorming achterwege blijven. Heeft hij daarentegen alleen de 
kennisname bevestigd, dan is een kennisgeving van de bouwaanvraag 
door de administratie weliswaar overbodig, maar dienen zijn belangen 
nog steeds te worden meegewogen.[12] 
Aan de mededeling aan de buurman door de administratie kan een 
termijn verbonden zijn binnen welke de bezwaren tegen de bouw naar 
voren moeten zijn gebracht. Belangrijk zijn de gevolgen van eventuele 
overschrijding van een dergelijke termijn. In één Landesbauordnung 
wordt daarmee de instemming met het bouwplan geacht gegeven te 
zijn, zodat ook achteraf niet meer tegen de vrijstelling kan worden 
opgekomen. De meeste andere Bauordnungen kennen aan de termijn 
slechts die betekenis toe dat vóór de afloop ervan nog niet omtrent de 
bouwaanvraag mag worden beslist. Ingebrachte bezwaren na afloop 
van de termijn doch vóór de beslissing kunnen in die opvatting nog in 
de besluitvorming worden betrokken. 
137. Acties ná het verlenen van de vergunning. Widerspruchsrecht en 
Anfechtungsklage 
De Befreiung is A nu met de Baugenehmigung verleend. Om te voor-
komen dat de bouwvergunning onaantastbaar wordt, kan В daartegen 
bezwaar maken, en wel binnen een maand nadat hem de beschikking 
werd bekendgemaakt (§ 70 Verwaltungsgerichtsordnung (WwGO)). Dit 
geeft overigens problemen in gevallen waarin bekendmaking niet is 
voorgeschreven.[13] De bevoegdheid om in zulke gevallen bezwaar aan 
te tekenen is echter "als verwirkt anzusehen, wenn seit dem Erlass des 
12 Dehner, a.w., ЫЕ. 870-871. Zie ook nog a.w., Ыв. 866, waar in noot 4 bovendien 
geweren wordt op de regeling van de hierbedoelde problematiek in Beieren. 
Volgena de daar geldende voorschriften dient degene die wil gaan bouwen zelf lijn 
buurman in te lichten over de bouwplannen, met dien verstande dat hij hem deze 
ter ondertekening voorlegt (Zoals gezegd brengt ondertekening nog niet automa­
tisch instemming met de plannen met lieh mee). Schrijvers spreken van een "recht 
sinnvolle Lösung, die die Interessen der Nachbarn wahrt, ohne die Behörde 
allsusehr mit der Mühe der Benachrichtigung su belasten". 
13 Mededeling van vrijstellingen is in de meeste deelstaten alleen voorgeschreven 
wanneer de buurman vooraf bezwaar maakte. Gebeurde dat laatste niet, dan staat 
de beschikking nog tot in lengte van dagen aan Widerspruch (en Anfechtung) 
bloot. Het getoonde voorbeeld uit Nordrhein-Westfalen (§ 87) geeft in lid 3 
overigens aan dat het dáár anders is. Daar is alleen bij toestemming de mededeling 
van de beschikking niet nodig. 
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Verwaltungsakts längere Zeit verstrichen ist, der Bauherr auf die 
Rechtmässigheit der Baumassnahmen vertrauen konnte und sich darauf 
eingestellt hat und wenn mit Rücksicht darauf die Zulassung des 
Widerspruchs gegen Treu und Glauben verstossen würde".[14] Is het 
Widerspruchsverfahren in gang gezet, dan mag A zijn bouwplannen, 
ondanks de verleende vergunning met de daaraan verbonden vrijstel-
ling van het Bebauungsplan, niet gaan realiseren. Het bezwaar heeft 
schorsende werking. Wanneer de onmiddellijke tenuitvoerlegging van 
de beschikking (=uitvoering van de bouwplannen) in het algemeen 
belang of in het (door de administratie te beoordelen) zwaarder we-
gende belang van A door het bestuur wordt bevolen, kan de schor-
sende werking echter worden doorbroken (§ 80 VwGO). In zo'n geval 
kan В trachten om op grond van § 123 VwGO bij het Verwal­
tungsgericht een voorlopige voorziening (Einstweilige Anordnung) te 
verkrijgen. Voor verder bijzonderheden betreffende het Widerspruchs­
verfahren moge verwezen worden naar de §§ 68 e.v. VwGO, alsmede 
naar de literatuur.[15] 
Stel na Widerspruch blijft de vergunning in stand. В kan nu de be­
schikking bij het Verwaltungsgericht gaan aanvechten (Anfech-
tungsklage).[16] Dat moet binnen een maand na de terhandstelling van 
de beslissing op het bezwaar gebeuren (§ 74 VwGO). Volgens § 42 Abs. 
II echter is "die Klage nur zulässig, wenn der Kläger geltend macht, 
durch den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder Unterlassung in 
seinen Rechten verletzt zu sein".[17] Hier beginnen de moeilijkheden. 
138. "In seinen Rechten verletzt". Schutznormtheorie 
De onafzienbare stroom van literatuur[18] over de door § 42 Abs. II 
VwGO opgeroepen ontvankelijkheidsvraag betreffende de öffentlich-
rechtliche Nachbarklage richt zich vrijwel geheel op het door het 
Bundesverwaltungsgericht ontworpen systeem. Het is niet de bedoeling 
14 Dehner, a.w., bit. 873. Zie over de werking van de goede trouw in het burenrecht 
in het algemeen: hiervóór, paragraaf 18. 
15 Bijvoorbeeld Achterberg, Allgemeine» Verwaltungerecht, § 23, Randnummer 11 
e.v. 
16 Op de processuele aspecten van de rechtsgang kan hier niet worden ingegaan. 
Slechts wil ik wijten op § 65 VwGO, dat voorschrijft dat de bouwer ook ter zitting 
moet worden opgeroepen, nu de beschikking 'doppelwirkung' heeft, d.w.i. de 
klager benadeelt en de derde (in de administratieve procedure! Niet bedoeld is dus 
de derde-belanghebbende bij een vergunning) bevoordeelt. Zie daarover: 
Redeker/Von Oertien, Verwaltungsgerichtsordnung, (Stuttgart, derde druk 1969), 
bli. 265. 
17 Cure. RvA. 
18 Zie het overeicht van de meest recente publicaties bij Peter Marburger, Ausbau 
des Individualschuties gegen Umweltbelastungen als Aufgabe des bürgerlichen und 
des öffentlichen Rechts (Gutachten С sum 66. Deutschen Juristentag, Berlin 1986 
(Verlag C.H. Beck)), bli. 16 noot 31. Daaraan valt nog toe te voegen: Kornelius 
Kleinlein, Das system des Nachbarrechts, Eine Darstellung anhand des BBauG, 
des privaten Nachbarrechts und des BImmSchG, Dusseldorf 1987). 
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om daarvan alle 'ins and outs' te tonen. In dit kader is een korte 
weergave voldoende. 
Buurman В die meent dat A de vrijstelling van het Bebauungsplan ten 
onrechte is verleend, dient voor ontvankelijkheid van de Anfech­
tungsklage aan te voeren dat hij door de administratieve beschikking 
in zijn rechten is aangetast. Daartoe is ten minste vereist dat uit het 
door hem gestelde de mogelijkheid van zo'n aantasting voortvloeit [19] 
De eis dat de buurman door de afgifte van de beschikking "in seinen 
Rechten verletzt" moet zijn (zgn. subjektive öffentliche Rechte), doet 
rechtspraak en heersende leer grijpen naar de Schutznorm-theorie: 
"Denn die subjektive Rechtsmacht des Nachbarn kann nur normativ begründet werden, 
muss also vom Normzweck umfasst sein" [20j 
Doel van de norm moet het (mede) zijn, de buurman in zijn belangen 
te beschermen. Veel vroegere onzekerheid daaromtrent[21] is door de 
belangrijke uitspraak van het Bundesverwaltungsgericht van 19 sept. 
1986[22] weggenomen. Het Oberverwaltungsgericht Munster had aan-
genomen dat elke materiele regel van publiekrechtelijk bouwrecht de 
buurman in potentie bescherming kon bieden en dat het er uiteindelijk 
op aan kwam of het bouwplan, strijdig met het objektieve recht, de 
buurman noemenswaardig in zijn belangen trof. "Das trifft so nicht 
zu", aldus de hoogste Duitse administratieve rechter. Alleen die mate-
riele normen van het publiekrechtelijke bouwrecht, die (mede) het oog 
hebben op individuele belangen, kunnen de derde-buurman rechtsbe-
scherming bieden; 
"Nicht jede Norm des materiellen öffentlichen Baurechte hat eine solche Zielrichtung 
Vielmehr gibt es zahlreiche Normen des materiellen öffentlichen (Landes- und) Bundes-
baurechts, die ausschliesslich der Durchsetzung von Interessen der Allgemeinheit und 
gerade nicht dem Schutz individueller Interessen dienen Deswegen bedarf es jeweils der 
Klarung, ob eine baurechtliche Vorschrift ausschliesslich objektivrechtlichen Charakter 
hat oder ob sie (auch) dem Schutz individueller Interessen dient, ob sie also Rücksicht-
nahme auf Interessen Dritter gebietet Das kann sich unmittelbar aus dem Wortlaut der 
Norm ergeben, etwa dann, wenn sie Abwehrrechte Betroffener ausdrücklich begründet In 
der Regel allerdings wird insoweit - da der Normgeber nur in Ausnahmefallen derartige 
Abwehrrechte ausdrücklich statuiert hat - eine Auslegung der Norm nach Sinn und 
Zweck in Betracht kommen Gelegentlich mag sich auch aus der Entstehungsgeschichte 
der Wille des historischen Normgebers ermitteln lassen, die Interessen Dritter zu 
schützen" [23] 
19 Bij het onderzoek hiernaar begeeft de rechter zich eigenlijk al op het terrein van 
de gegrondheid van de vordering Zie daarover R Breuer, Baurechtlicher 
Nachbarschutz, Deutsches Verwaltungsblatt 1983, blz 439, Redeker/Von Oertzen, 
a w , blz 129 De maatstaf voor de gegrondheid van de vordering wordt gegeven in 
§ 113 VwGO "Soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Klager dadurch in 
seinen Rechten verletzt ist, hebt das Gericht den Verwaltungeakt ( ) auf" 
20 Marburger, a w , blz 35 
21 Daarop wordt hier niet verder ingegaan Zie de opmerkingen bij Marburger, a w , 
blz 22 e ν en 32 e ν 
22 BauR 1987, blz 70 e ν , DVB1 1987, blz 476, DóV 1987, blz 296 e ν , JZ 1988, 
blz 404 e ν 
23 Vergelijk ook Marburger, a w , blz 35, aan wiens genoemde preadvies het 
Bundesverwaltungsgericht nogal wat ontleend lijkt te hebben 
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Daarmee was de kous nog niet af. Wat was het geval? Precies zoals in 
het hier geschetste geschil tussen A en B, was in de te berechten casus 
vrijstelling verleend van een Bebauungsplan. Daarmee was de min of 
meer 'open' vrijstellingsmogelijkheid van § 31 Abs. II BBauG in het 
geding, welke bepaling de afwijking van het Bebauungsplan mede 
afhankelijk stelt van het antwoord op de vraag of die afwijking "auch 
unter Würdigung nachbarlicher Interessen mit den öffentlichen Belan-
gen vereinbar ist". De ruime formulering van deze in beginsel derde-
beschermende bepaling maakt nog een tweede toets noodzakelijk, 
alvorens de buurman mag worden ontvangen.[24] Dat met 'de buren-
belangen' rekening moet worden gehouden zegt immers nog niet dat in 
het concrete geval met de belangen van В rekening moet worden 
gehouden! Marburger[25] zegt dat zo: 
"Die notwendige Eingrenzung und Individualisierung geschieht dann erst auf einer 
zweiten Stufe, nämlich der des "konkreten Schutzzwecke" bzw "Schutzbereiche der 
Norm" der Verletzte muss zu dem Personenkreis gehären, dessen Schutz die Norm 
bezweckt, es muss das Interesse verletzt sein, das durch die Norm geschützt werden 
sollte" [26] 
Om dat vast te stellen moet volgens het Bundesverwaltungsgericht een 
belangenafweging plaatsvinden-
"Der Nachbar kann um so mehr an Rücksichtnahme verlangen, je empfindlicher seiner 
Stellung durch eine an die Stelle der im Bebauungsplan festgesetzten Nutzung tretende 
andersartige Nutzung berührt werden kann Umgekehrt braucht derjenige, der die 
Befreiung in Anspruch nehmen will, um so weniger Rücksicht zu nehmen, je verständ-
licher und unabweisbarer die von ihm verfolgten Interessen sind Weiterhin ist ( ) zu 
prüfen, ob die durch die Befreiung eintretenden Nachteile das Mass dessen übersteigen. 
was einem Nachbarn bilhgerweiae noch gumutbar ist" |27| 
Of В in deze mogelijkerwijs "in seinen Rechten verletzt" is, is derhalve 
sterk afhankelijk van de omstandigheden van het concrete geval. 
Marburger merkt op dat dit bij andere Schutznormen niet het geval 
hoeft te zijn.[28] Daar gaat de tweede fase van ontvankelijkheids-
toetsing soms zelfs geheel in de eerste op, zodat naar een nadere 
'Konkrete Beeinträchtigung' niet behoeft te worden gevraagd. Uit het 
Normzweck kan voortvloeien, dat de overtreding van het betreffende 
voorschrift steeds een Beeinträchtigung inhoudt. Dat geldt bijvoor-
beeld voor de voorschriften die voor bouwwerken een bepaalde 
afstand tot de grens met het naburige erf (niet zijnde een openbare 
24 Hier komt de achter de formulering van § 42 Abs II VwGO gelegen hoofdgedachte 
pas goed naar voren voorkomen dat iedereen de betreffende bestuurshandeling bij 
de rechter kan gaan aanvechten "Nicht quivis ex populo soll klagen können, 
sondern nur, wer in seinen Rechten verletzt sein kann" (Achterberg, a w § 24 
Randnr 87 ) 
25 A w , blz 34 
26 Dehner, a w , blz 38 'Zur Begründung eines Abwehrrechts der Nachbarn genügt 
es noch nicht, dass eine (auch) den Interessen des Nachbarn dienende Vorschrift 
verletzt ist, hinzukommen muss dass diese Verletzung die Interessen des Nachbarn 
wesentlich beeinträchtigt Dabei muss es um eine solche Beeinträchtigung handeln, 
gegen die die betreffende Rechtsnorm den Nachbarn schützen will" 
27 Onderstr RvA 
28 A w , blz 37 
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weg) voorschrijven, zogenaamde "Bauwiche".^] 
139. Gegrondheid van de vordering en handhaving van het subjektive 
öffentliche Recht 
Van de gegrondheid van B's vordering hangt af of de beschikking in 
stand kan blijven. Par. 113 Abs. I VwGO geeft hier de maatstaf - waar 
bij de beoordeling van de ontvankelijkheid overigens al ruimschoots 
op was vooruitgelopen. 
"Soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Kläger dadurch in seinen Rechten 
verletit ist, hebt das Gencht den Verwaltungsakt und den etwaigen Widenpruchsbe-
scheid auf ( )" 
Vereist is dus dat de beschikking (Verwaltungsakt), waarbij aan A 
vrijstelling van het Bebauungsplan werd verleend, rechtswidrig (in 
strijd met het objektieve recht) is en de appellant daardoor "in seinen 
Rechten verletzt ist" [30] Dat laatste was eigenlijk al onderzocht, dat 
wil zeggen op de reële mogelijkheid ervan. Wanneer nu de 
Rechtswidrigkeit komt vast te staan, zo zou men kunnen zeggen, wordt 
die mogelijkheid bewaarheid en is de Rechtsverletzung een feit. In dit 
stadium komt het dus in wezen aan op de Rechtswidrigkeit. 
Onder het kopje "Intensität des Nachbarschutzes" heeft F.H. Timmer-
mann in zijn reeds genoemde proefschrift[31] de Rechtswidrigkeit 
gerelateerd aan de soort norm waarop door buurman В een beroep 
wordt gedaan. Naarmate de betreffende Schutznorm de overheid meer 
beslissingsruimte laat, wordt de effectieve bescherming van het 
subjektive öffentliche Recht (t.w. op inachtneming van de Schutznorm 
door het bestuur) voor В geringer. Naast 'zwingende Normen' onder­
scheidt Timmermann zogenaamde 'Ermessensnormen'.[32] Alleen de 
eerstgenoemde geven de buurman "Vollen Schutz, d h. das Recht, die 
Einhaltung der Norm zu verlangen".[33] Probleem is echter vaak, zo 
ook in de hier beschreven casus, dat van zo'n 'harde norm' door het 
bestuur vrijstelling werd verleend, en dit krachtens een wetsbepaling 
die juist onder de categorie "Ermessensnormen" valt te brengen (Ver­
gelijk de hiergenoemde bepaling § 31 Abs. II BBauG). Ook binnen die 
laatste categorie is nog verder te onderscheiden. Het door de norm 
toegestane Ermessen - opgesloten in zogenaamde "Kann-vorschrif-
29 Zie bijvoorbeeld § 7 BauO NW, welke bepaling een minimumafstand van 3 meter 
tot de grens voorschrijft, althans voorzover het Bebauungsplan geen gesloten 
bebouwing wenst of (onder omstandigheden) toelaat Opmerking verdient 
overigens nog dat in Nordrhein-Westfalen het Nachbarrechtsgeseti (§ 1) ook nog 
een privaatrechtelijke grensafstand-regeling bevat, nu echter een waarbij een 
afstand van 2 meter wordt voorgeschreven! (ook weer als het Bebauungsplan geen 
gesloten bebouwing voorschrijft) Zie over dece "eigenartige Rechtslage" Dehner, 
a w , Ыс 428 
30 Zie daarover in het algemeen Redeker/Von Oertsen, a.w , bic 166 e ν 
31 Der baurechtliche NachbarschutE, ble 22 e.v 
32 A w , ЫЕ 22 
33 T a p 
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ten" -[34] kan namelijk meer of minder gebonden zijn. In het 
'slechtste' geval heeft de buurman slechts aanspraak op 
"ermessensfehlerfreie Entscheidung", dat wil zeggen op een billijke 
afweging van de bij de administratieve beslissing betrokken openbare 
en prive-belangen, "also ein formelles Recht, aber keinen Anspruch 
auf Erlass eines Ge- oder Verbots gegen den Bauherrn oder überhaupt 
auf eine bestimmte Sachentscheidung".[35] Soms echter wordt de 
vrijheid van het Ermessen door de norm gekoppeld aan de invulling 
van "unbestimmte Rechtsbegriffe".[36] Stel bijvoorbeeld dat tussen 
gebouwen een afstand van 5 meter wordt voorgeschreven, doch boven-
dien wordt bepaald dat de administratie een kleinere afstand kan 
toelaten, wanneer de licht- en zoninval in het naburige huis daardoor 
niet ernstig wordt verminderd. Timmermann: 
"Diese Vorschrift besagt, dass der Abstand eingehalten werden muss und der Nachbar ein 
Anspruch darauf hat, falls die 'Belichtung' und 'Besonnung' des Nachbargrundstücks 
durch Nichteinhaltung des Abstandes 'wesentlich beeinträchtigt' wird. Ob das zutrifft, 
kann das Gericht nachprüfen; es handelt sich um 'unbestimmte Rechtebegriffe'. Ist die 
wesentliche Beeinträchtigung zu verneinen, z.B. weil das Bauvorhaben nur eine geringe 
Höhe hat oder weil das NachbargrundstUck von anderer Seite genug Licht und Sonne 
erhält, so steht es im Ermessen der Behörde, einen geringere Abstand EUEulassen. 
Innerhalb der AusnahmevoraussetEungen "Belichtung und Besonnung nicht wesentlich 
beeinträchtigt" ist die Ausnahmevorschrift nicht swingend: Durch die Unterwerfung unter 
die Ausnahmeermächtigung hat der GesetEgeber die an sich 'ursprünglich' zwingende 
Abstandvorschrift insoweit EU einer Ermessensnorm herabgeetuft".[37] 
Stel de administratie besteedde bij het afgeven van de Befreiung in het 
geheel geen aandacht aan bepaalde, door В naar voren gebrachte, te 
zijnen voordele pleitende, omstandigheden. Men kan niet zeggen dat 
de beslissing dan ermessensfehlerfrei was. In zo'n geval is zij rechtswi­
drig (en В is erdoor "in seinen Rechten verletzt"). § 13 Abs. I schrijft 
voor dat de Verwaltungsakt dan ongedaan wordt gemaakt ("hebt..auf"). 
Veelal zal de dan ex tune ongeoorloofde[38] bouwactiviteit al doorgang 
hebben gevonden. In dat geval kan de buurman, die met succes de 
Anfechtungsklage instelde, van het bestuur verlangen dat dit de 
gevolgen van de met het recht strijdige beschikking ook ongedaan 
maakt. 
"1st der Verwaltungsakt schon vollzogen, so kann das Gericht auf Antrag auch aus­
sprechen, dass und wie die Verwaltungsbehörde die Volltiehung rückgängig EU machen 
hat. Dieser Anspruch ist nur zulässig, wenn die Behörde dazu in der Lage und diese 
Frage spruchreif ist", 
Aldus de tweede zin van § 113 Abs. I VwGO. Over deze zogenaamde 
"Folgenbeseitigungsklage" kan het Verwaltungsgericht dan in dezelfde 
procedure uitspraak doen. Anders dan het Bundesverwaltungsgericht, 
34 Vergelijk wederom § 31 Abs. II BBauG: "Im übrigen kann die Baugeneh-
migungsbehörde (..) Befreiung erteilen wenn (enz)." 
35 A.W., ЫЕ. 24. 
36 Zie over Ermessen en unbestimmte Rechtsbegriffe in het bijzonder: Redeker/Von 
Oertzen, a.w, blz. 456 e.V., zulks naar aanleiding van § 114 VwGO. 
37 A.w., blz. 25. 
38 Zie Redeker/Von Oertzen, a.w., Ые. 449. 
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dat een 'harde' plicht tot herstel in de vorige toestand door de 
administratie alleen bij niet ermessensfehlerfrei bestuurlijk handelen 
laat bestaan,[39] is Dehner, a.w., blz. 883, van oordeel dat, gegeven 
reeds de inbreuk op het subjektive öffentliche Recht van de buurman, 
aan het bestuur geen freies Ermessen meer toekomt. Wel zal, aldus 
dezelfde auteur, op zeer zorgvuldige wijze moeten worden nagegaan, 
of het instellen van de Folgenbeseitigungsanspruch niet als onge-
oorloofde rechtsuitoefening (rechtsmisbruik) moet worden aan-
gemerkt.. 
."Das wird man u a dann bejahen können, wenn dem siegreichen Anfechtungsklager ein 
erhebliches Mitverschulden trifft oder wenn die vom unerlaubten Bau ausgehenden 
Einwirkungen in keinem Verhältnis EU den nachteiligen Folgen des Abbruchs 
stehen" [40] 
140. Andere mogelijkheden voor de buren; een recht op Verwal-
tungszwang? 
Ook los van een (geslaagde) Anfechtungsklage kan de behoefte voor В 
bestaan om datgene wat in strijd met het recht werd gebouwd, verwij­
derd te zien. Kan hij, zo luidt de vraag, aangenomen dat een subjek-
tief "öffentliches" recht werd geschonden, de administratie met succes 
ertoe aanspreken dat deze het ten onrechte gebouwde verwijdert? De 
bevoegdheid van de administratie om tegen de bouwer op te treden 
door middel van "Verwaltungszwang"[41] is hier alleen relevant voor-
zover zonder vergunning of in strijd met de voorschriften van een 
bestaande vergunning werd gebouwd. Het terrein van de tot nu toe 
genoemde casuspositie wordt dus verlaten. Dehner[42] kent de 
buurman, die in een subjektief "öffentliches" recht werd aangetast (er 
moet dus een Schutznorm geschonden zijn), een bij het 
Verwaltungsgericht geldend te maken aanspraak jegens het bestuur 
toe, op grond waarvan dit tegen de wetsovertreder "einschreiten muss". 
Zijn overigens de voorwaarden voor Verwaltungzwang vervuld,[43] 
dan bestaat volgens deze schrijvers in dit opzicht geen "freies 
Ermessen" meer. De heersende leer gaat daarentegen uit van het 
zogenaamde "Opportunitätsprinzip", gecorrigeerd in die zin, dat de 
39 BVerwGE 11, 95, NJW 1961, 793, 1973, 269 
40 T a p 
41 Zie over Verwaltungszwang ш het algemeen Achterberg, a w , Par 22, Randnr 
195 e ν , H J Wolff, Verwaltungsrecht III, blz 326 e ν 
42 A w , Ые 882 
43 Zie daarvoor Wolff, a w , ЫЕ 326 e ν Voor wat het bouwen ionder bouwvergunn­
ing betreft gelden nog een paar bijEondere regels omtrent de modaliteit van de 
bestuursdwang Zo kan, wanneer zonder vergunning wordt gebouwd Eonder dat er 
overigens beletsels tegen het verlenen van een vergunning bestaan, slechts 
stopzeting van de bouwwerkzaamheden worden bevolen ("formelle Illegalität") Is 
een (formeel illegaal) bouwwerk bovendien in strijd met regels van materieel 
bouwrecht, dan kan ook tot verwijdering daarvan worden overgegaan, dit laatste 
echter alleen als zulks in het algemeen belang geboden is en niet op andere wijze 
(bijvoorbeeld door het stellen van voorwaarden of het alsnog verlenen van een 
vrijstelling) een rechtmatige situatie kan worden verkregen Zie Wolff, a w , blz 
150 e ν 
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burger (die geen louter Onderdaan' meer is, maar ook (grond)rechten 
heeft,[44] toch ten minste recht heeft op een ermessensfehlerfreie 
beslissing van het bestuur.[45] Dit Ermessen kan in een concreet geval 
echter dusdanig 'inkrimpen', dat per saldo (haast) een verplichting tot 
optreden jegens de buurman bestaat. Dat is bijvoorbeeld het geval 
wanneer leven, gezondheid of vrijheid onmiddellijk worden bedreigd 
of indien een zo grote schade gaat intreden of al ingetreden is dat niet 
ingrijpen niet kan worden gerechtvaardigd.[46] In zoverre bestaat er 
dus soms wel een aanspraak op actief worden door het bestuur. 
141. Een korte vergelijking met het Nederlands administratief recht 
Hoewel in uitgangspunt soms heel verschillend, komt het zojuist 
geschetste beeld van het Duitse öffentliche Nachbarrecht in grote 
lijnen met het Nederlandse administratieve recht overeen, althans daar 
waar 'de derde-belanghebbende' in het kader van zijn 'rechtsbescher-
ming tegen de overheid' zijn belangen veiliggesteld wil zien. Zo 
bestaan bijvoorbeeld ook hier hoorverplichtingen bij het verlenen van 
vrijstelling van een bestemmingsplan, te weten uit een oogpunt van 
zorgvuldige voorbereiding van het besluit. 
Zie bijvoorbeeld in het geval van art 19 WRO (vrijstelling in geval van anticipatie) Vz 
AR 24 jan 1984 (Deventer), W/1984, nr R 45 Wettelijke voorzieningen bestaan in deze 
met algemeen Zie voor een uitzondering art 42 lid 3 MBV Onder vigeur van de 
Algemene Wet Bestuursrecht, te vergelijken met het hierboven (nr 136) genoemde 
Duitse Verwaltungsverfahrensgesetz, zal dat anders zijn Zie art 4 12 2 Zoals gezegd 
brengt thans het zogenaamde formele zorgvuldigheidsbeginsel (soms ook het motiverings-
beginsel zie bijv AR 12 juli 1982, AB 1983, 152 m nt Cnnce Le Roy) al met zich mee 
dat bij de voorbereiding van een besluit alle relevante feiten en omstandigheden dienen 
te worden opgespoord Soms, zo zeggen Van Wijk/Konijnenbelt, a w, blz 86, vooral als 
het te nemen besluit de intrekking van een begunstigende beschikking of het opleggen 
van een sanctie betreft - en ik zou daaraan willen toevoegen het nemen van een voor de 
omwonenden belastende beschikking -, moeten de betrokkenen eerst in de gelegenheid 
worden gesteld om te worden gehoord Zie de door laatstgenoemden aangehaalde 
jurisprudentie van de Afdeling Rechtspraak van 17 nov 1977, AB 1978, 97 m nt De 
Goede en van 8 dec 1983, AB 1984, 146 Zie over de toestand bij het verlenen van een 
bouwvergunning (met vrijstelling) voor het inwerkingtreden van de Wet Arob Б H A 
Koeken, Het vergunningstelsel in de Hinderwet en de Woningwet (1966), blz 48 en 144 
Sinds echter de Wet Arob in werking trad, heeft het fenomeen hoorzitting soms een 
omvang gekregen, die de burger, aldus С В J Oomen (De rechtspositie van de bouw­
gegadigden en van omwonenden en belanghebbenden in en na een anticipatieprocedure, 
Preadv VBR 1983, blz 23 en 61) in gemoede doet afvragen, waarmee de overheid bezig 
is (volgt een opsomming van minimaal 12 mogelijke hoorzittingen binnen een 
anticipatieprocedure!) 
En zo kan ook bij ons een derde-buurman tegen een hem onwelge­
vallige bouwvergunning bezwaar maken en - uiteindelijk - in beroep 
gaan bij een administratieve rechter, wanneer hij door het afgeven van 
de beschikking "rechtstreeks in zijn belang is getroffen",[47] en kan 
tenslotte ook hier een 'arobabele' beschikking bij het bestuur worden 
44 Zie Timmermann, a w , blz 155 
45 Timmermann, a w , blz 156 
46 Zie Wolff, a w , blz 55 e ν 
47 Zie art 7 Wet Arob Daarover onder meer Ρ J J van Buuren, Kringen van 
belanghebbenden, blz 35 e ν en 91 e ν 
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uitgelokt tot het toepassen van bestuursdwang.[48] De Afdeling Recht­
spraak heeft zelfs in een tweetal uitspraken geoordeeld, dat indien er 
gebouwd is in strijd met een bestemmingsplan of een gebouw gebruikt 
wordt in strijd met dat plan en de bouw resp. dat gebruik niet alsnog 
kan worden gelegaliseerd, de omwonenden, gezien de ruimtelijke 
bescherming die het bestemmingsplan hen biedt, er in beginsel aan­
spraak op kunnen maken dat burgemeester en wethouders ter zake met 
bestuursdwang optreden.[49] 
Met Van Buuren[50] EOU ik dit wat willen relativeren. De aanspraak van de omwonenden 
kan er - evenals in Duitsland - niet verder toe strekken dan dat tij er recht op hebben 
dat hun belangen Eorgvuldig worden meegewogen. Die afweging moet, met andere 
woorden, 'ermessensfehlerfrei' eijn. Van Buuren stelt terecht dat het niet de taak van de 
rechter is om de belangenafweging zelf te verrichten, wanneer tegen de beschikking 
beroep wordt ingesteld. De rechter mag in ons staatsbestel niet verder gaan dan te 
controleren of het bestuur een afweging van belangen goed heeft verricht en of de 
uitkomst van die belangenafweging de toets der kennelijke onredelijkheid kan 
doorstaan.[51] Dat neemt overigens niet weg dat die redelijkheidstoets, al naar gelang de 
aard van de betrokken belangen en de 'voorgeschiedenis', soms tamelijk snel tot het 
oordeel kan voeren dat het weigeren bestuursdwang uit te voeren strijdig is met het recht 
(art. 8 lid 1 onder с Wet Arob). Men denke aan het geval dat de betrokken belangen 
door de overheid, bijvoorbeeld door het verbinden van een de belangen van de buurman 
beschermend voorschrift aan de vergunning, reeds tot in detail zijn afgewogen. Niet 
optreden tegen een daaropvolgende (min of meer ernstige) overtreding levert dan al gauw 
willekeur op. Vergelijk AR 24 november 1978, Ten Berge/Stroink IX, bit. 546.(52] 
Door G.J.M. Cartigny is recentelijk bepleit dat bij de belangenafweging, die aan het 
besluit tot uitoefening van bestuursdwang vooraf moet gaan, uitgangspunt van redeneren 
dient te zijn dat het recht moet worden gehandhaafd en dat (benadeelde) derden 
aanspraak hebben op uitoefening van bestuursdwang. Het mag volgene Cartigny niet EO 
zijn dat "brutalen de halve wereld hebben" (Kwartaalvergadering Vereniging voor 
Bouwrecht 21 sept. 1989, stelling l). Ook dit lijkt te absoluut. Waarop berust immers de 
'aanspraak' van de (benadeelde) derde? Alleen wanneer zijn belang dusdanig zwaar is in 
verhouding tot de andere bij het geval betrokken belangen dat de overheid de 
waarschuwing in redelijkheid niet kan weigeren, kan zijn recht op een correcte afweging 
zich mogelijkerwijs tot een 'aanspraak' verdichten. Daarbij zal ook moeten worden gelet 
op de mogelijkheden tot legalisering van de met de wet Btrijdige bouwwerkzaamheden of 
hinderverwekkende activiteiten. Een en ander geldt zelfs in het bijzondere geval van art. 
28 lid 1 Hinderwet, waar het bevel tot sluiting in geval van onwettig handelen imperatief 
is voorgeschreven. Zie daarover onder andere Van Buuren, a.w., blz. 20 en 21 en -
bijvoorbeeld - Vz AR 3 nov. 1988, AB 1989, 321 m.nt. F.C.M.A. Michiels. Van een 
verdichting tot 'aanspraak' - en wel tot effectuering van bestuursdwang - kan m.i. wél 
48 Zie in het bijzonder: G.M. de Schipper, Bestuursdwang, gevorderd door een derde-
belanghebbende, NJB 1986, bit. 737 e.V.; dezelfde in NJB 1987, blz. 1286 e.v. 
(naar aanleiding van Vz AR 24 april 1986, AB 1987, 256); de conclusie van A-G 
Franx bij HR 17 sept. 1982, NJ 1983, 278 (Zegwaard/Knijnenburg); OD VII 
(Damen), no. 29 j - c ; Р.С.Б. van Wijmen, De rechtspositie van de bouwgegadig­
den en van omwonenenden en belanghebbenden in en na een anticipatieprocedure, 
preadv. VBR 1983, blz. 112 e.v. 
49 AR 22 mei 1984, AB 1985, 153, Gem.St. 1985, 6801, nr. 4, met commentaar van 
W. Konijnenbelt; AR 13 juli 1986, AB 1987, 249 m.nt. P.v.B. Zie voor oudere 
gevallen: De Schipper, a.w., blz. 738 en 739. 
50 Gedogend besturen, blz. 17 e.v. Zie ook Michiels/Van Buuren, Bestuursdwang, blz. 
96 e.v. 
51 Een en ander houdt tevens in dat de rechter ook niet te veel op de eventueel in de 
toekomst te nemen beleidsbeslissingen van het bestuur kan vooruitlopen. Zo ging 
Vz AR 12 april 1979 (Middelburg), BR 1979, blz. 524, Gem.St. 6600 m.nt. Van 
Zanten, die de voorlopige voorziening trof dat В en W het na de datum van 
indiening van het schorsingsverzoek gebouwde moesten afbreken, volgens velen 
duidelijk te ver. Zie Van Wijmen, preadvies VBR 1983, blz. 113. Een dergelijke 
uitspraak werd dan ook nooit meer herhaald. 
52 Zie ook: Van Wijk/Konijnenbelt, a.w., blz. 335. 
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gesproken worden wanneer een gegeven waarschuwing daartoe inmiddels onherroepelijk is 
geworden. 
Een aantal verschillen tussen beide administratiefrechtelijke stelsels 
van rechtsbescherming valt intussen wel te noemen. Zo leidt de in 
Duitsland gehuldigde ontvankelijkheidseis betreffende het "subjektive 
öffentliche Recht" en de daarmee verbonden Normzweck-leer tot een 
versmalling van de toegang tot de administratieve rechter, welke in 
Nederland niet bestaat. Het vereiste voor ontvankelijkheid bij de 
Arob-rechter, namelijk dat men door de beschikking rechtstreeks in 
zijn belang getroffen moet zijn, houdt immers niet noodzakelijkerwijs 
in dat de rechtsregel die men geschonden acht, ook strekt ter be-
scherming van het belang waarin men rechtstreeks werd getroffen "De 
Wet (Arob) bevat evenmin als de Wet (RvSt) een voorschrift waaruit 
een beperking voortvloeit met betrekking tot de aard van de bezwaren 
die degene die (..) in zijn belang is getroffen (..) gerechtigd is aan te 
voeren", aldus de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State.[53] Iets 
anders is intussen dat bij de beoordeling van de gegrondheid van het 
beroep het feit dat de door de derde-belanghebbende ingeroepen 
belangen niet door het in geding zijnde algemeen verbindende voor-
schrift worden beschermd, een grote rol kan spelen, wanneer van dat 
voorschrift - beweerdelijk ten onrechte - vrijstelling was verleend. In 
beginsel[54] zal het bestuursorgaan bij de door de vrijstellingsbeslissing 
geboden afweging alle belangen in zijn overwegingen moeten betrek-
ken, welke door het verlenen van de vrijstelling worden gediend of 
geschaad.[55] Wordt daaraan echter te véél betekenis toegekend, dan 
53 AR 15 nov. 1985, No. R03. 84.2190/84 (Maastricht), ook weergegeven bij H. 
Frantien, Schutenorm, congruentie en relativiteit bij vrijstellingen t.b.v. de 
bouwvergunning, BR 1986, ЫЕ. 578 e.v. Zie in deeelfde tin reeds: AR 27 nov. 1976, 
AB 1979, 70, aangehaald bij L. Dorhout, Relativiteit van de onrechtmatigheid, 
ook iets voor de administratieve rechter?, in: Non ex regula (Van der Hóeven-
bundel), bli. 33 e.v.: "Voor de beantwoording van de vraag of een appellante als 
belanghebbende in de zin van art. 7 beroep kan instellen is niet van belang of 
verweerder in verband met de voor hem geldende wettelijke of andere algemeen 
verbindende bepalingen de vrijheid had om bij het nemen van zijn beschikking 
met de belangen van appellanten rekening te houden doch slechte of als feitelijk 
gevolg van de beschikking enig belang van appellanten wordt getroffen". 
54 Niet altijd: als voor het betrokken gebied bijvoorbeeld een bestemmingsplan geldt, 
mogen planologische belangen bij het verlenen van een vrijstelling van een 
bouwtechnische voorschrift uit de bouwverordening niet worden meegewogen. Ook 
sal een beperking van de bij de vrijstellingsbeslissing mede in acht te nemen 
belangen kunnen volgen uit het voorschrift zelf, dat de bevoegdheid tot vrijstelling 
schept, namelijk wanneer dece daarbij nader aan regele wordt gebonden (zie 
bijvoorbeeld art. 37 lid 3 МВ en art. 37 lid 4 onder с MBV (oud)). Een en ander 
is af te leiden uit de uitspraak van de Afdeling Rechtspraak van 21 okt. 1977, BR 
1978, blz. 118, Jurispr. Bouwverordening, art. 48-1. 
65 Zie de in de vorige noot genoemde uitspraak van de Afdeling Rechtspraak van 21 
okt. 1977. Evenzo: AR nov. 1980 (Vlissingen), BR 1981, ЫЕ. 237 en AR 18 juni 
1985 (Simpelveld), Jurispr. Bouwverord. art. 302-12. Zie echter ook de daarmee 
strijdig ogende uitspraak van 7 aug. 1978, BR 1978, ЫЕ. 757, Jurispr. Bouwveror­
dening, art. 48-2, waarin wordt uitgedrukt dat het bestuur Eich bij het al dan niet 
verlenen van de vrijstelling niet door 'normvreemde' motieven mag laten leiden: 
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ligt m.i. snel het oordeel voor de hand "dat het administratieve orgaan 
bij afweging van de betrokken belangen niet in redelijkheid tot de be­
schikking heeft kunnen komen" (zie art. 8 lid 1 onder с Wet Arob). 
Bij de beoordeling van de gegrondheid van het beroep bij de ad­
ministratieve rechter lijken het Duitse en het Nederlandse systeem 
eveneens uiteen te lopen. Wordt de grondslag voor vernietiging van de 
beschikking in Duitsland immers gezocht in een 'rechtswidrige Rechts­
verletzung', met dien verstande dat daartoe in sommige gevallen tevens 
zal moeten worden nagegaan of sprake is van een 'wesentliche Beein­
trächtigung' van de belangen van de buurman, bij ons daarentegen 
speelt de schending van enig subjektief (publiek) recht geen rol. 
Dat houdt bijvoorbeeld in dat naar Nederlands administratief recht de klager een besluit 
vernietigd kan krijgen wegens strijd met een formeel beginsel van behoorlijk bestuur 
(bijvoorbeeld het motiveringsbeginsel), sonder dat gezegd kan worden dat hij een te 
rij пег bescherming geschreven materiële Schutgnorm (hetgeen hem naar Duits recht een 
subjektives öffentliches Recht oplevert) 'handhaaft'. In het (Nederlands) administratief 
proces, aldus Van Buuren,[56] "wordt de hantering van de bevoegdheid (meestal een 
besluit) en de daarbij verrichte belangenafweging gecontroleerd. Niet gekeken wordt of de 
klagende burger in zijn subjektieve publiekrecht geschonden is, of de burger op een 
bepaalde prestatie recht heeft, maar de benadering is veeleer EO, dat gekeken wordt of het 
besluit (en de besluitvorming) aan de eisen van het objektieve recht (..) voldoet".[57] 
Een meer gedegen vergelijking dan welke tot nu toe werd ondernomen 
is weliswaar interessant, maar gaat het kader van dit onderzoek te 
buiten. Zij is hier dan ook niet noodzakelijk.[58] Keren wij daarom 
naar de in het opschrift van deze paragraaf gestelde vraag terug. 
142. Bestaat publiekrechtelijk burenrecht? 
Waarom eigenlijk te spreken van publiekrechtelijk burenrecht? De 
uitdrukking lijkt nogal misleidend. Het burenrecht, opgevat als samen-
stel (of samenraapsel) van regels, welke de buren (in hun hoedanigheid 
van gebruikers van onroerende zaken) in hun onderlinge verhouding 
en dus jegens elkander in acht hebben te nemen en zonodig jegens 
elkander kunnen handhaven, lijkt toch wel wat anders te zijn dan het 
in de vorige nummers vanuit een Duitse invalshoek beschreven stelsel 
van administratieve rechtsbescherming, dat er eerst en vooral op uit is 
om het overheidshandelen te controleren en te corrigeren. Slechts 
indirekt, en in hun afzonderlijke verwezenlijking onvolkomen, spelen 
de individuele belangen van de buurman, gericht tegen die van de 
normvreemde belangen moeten dus weliswaar worden meegewogen, maar bij 
voorbaat in negatieve ein! Zij mogen immers geen beslissingsmaatstaf lijn... Dat 
laatste lijkt mij wat te veel van het goede. Bij het geven van de beslissing mag 
hen geen doorslaggevende betekenis worden toegekend. Zou de Afdeling dat 
bedoeld hebben? Ook AR 25 okt. 1983 (Zaanstad), Jurispr. Bouwverord., art. 171-
1 ("Gelet op de hiervoor omschreven strekking van art. 171 kunnen deze bezwaren 
evenwel bij de beslissing omtrent het al dan niet verlenen van een vrijstelling als 
in geding geen rol van enige betekenis spelen") komt m.i. wat al te absoluut over. 
56 Kringen van belanghebbenden, blz. 12. 
57 Zie ook: Так/Ten Berge, Nederlands administratief procesrecht I, nos. 624 e.v. 
58 Zie daarover: P.H. Banda, Administratief procesrecht in rechtsvergelijkend 
perspectief, i.h.b. blz. 142 e.v. 
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andere buurman, hierbij een rol. 
Daarom kan een door de administratieve rechter te verlenen voorlopige voorziening, 
bijvoorbeeld krachtens art 107 Wet RvSt, ook geen betrekking hebben op een gedrags-
lijn van de derde-buurman Zie in die ein reeds Ve AR 7 jan 1977 (Brederwiede), BR 
1977, ble 253 
Feit is echter dat hun belangen door het bestuur wél worden gewogen. 
Soms gaat het zelfs uitsluitend om de individuele burenbelangen. Dat 
heeft bij sommigen, in het bijzonder Staatsraad J.M. Polak, de wens 
doen postvatten om dergelijke, zich in wezen tussen twee burgers 
afspelende geschillen, te 'privatiseren' en de bij de administratie 
bezwaar of beroep aantekenende burger bij voorkeur naar de civiele 
procedure te verwijzen.[59] Tijdens de in het vorige nummer 
genoemde kwartaalvergadering van de Vereniging voor bouwrecht van 
21 september 1989 heeft Polak in zijn mening volhard. Daarbij werd 
nog naar voren gebracht dat in de praktijk veel bestuursdwang-
aanschrijvingen blijken te berusten op klachten van omwonenden. Nog 
afgezien van de praktische problemen, die de uitvoering van de door 
Polak gedane suggestie zou oproepen,[60] stelt zij in wezen een 
aanzienlijk deel van de administratieve rechtsbescherming, in beginsel 
uit te voeren door een daartoe bij uitstek geoutilleerde en 
gespecialiseerde administratieve rechter, op de tocht. Vele van de bij 
de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State geëntameerde gevallen 
betreffen immers het 'bouw-burenrecht'. Wil men kostenbesparing, 
dan zal eerder kunnen worden gedacht aan deregulering van het 
materiele recht dan aan een oplossing, waarbij de burgerlijke rechter 
met de toetsing van het beschikkend overheidshandelen wordt 
opgezadeld - want de rechtsbescherming tegen de overheid wil men de 
burger toch zeker niet ontnemen? Het is dan ook niet verwonderlijk 
dat de gedane suggestie niet met open armen is ontvangen.[61] 
'Publiekrechtelijk burenrecht' in de hier bedoelde betekenis bestaat 
dus niet. Hoewel op de achtergrond vaak een burenruzie, is de inzet 
van de administratiefrechtelijke procedure niet het gedrag van de 
buurman, maar dat van de overheid. Zulks geldt zeker naar Nederlands 
recht, waar een schutznormtheorie niet tot beperking van de ontvan-
kelijkheid leidt en waar de eventuele gegrondheid van de actie niet 
wordt gebaseerd op schending van "subjektive öffentliche Rechte". Dat 
59 JM Polak, Weigering pohtiedwang vanwege de koeten, NJB 1985, Ыі 1178 Zie 
ook het interview van J F Bruinsma en N Huls met Staatsraad A Mulder in NJB 
1983, ble 465 e ν , ι h b ble 467 Deeelfde discussie werd in Duitsland al veel 
eerder gevoerd Zie bijvoorbeeld К Redeker, Nachbarklage - offentlichrechthch 
oder emlrechtlich' NJW 1959, ble 749 e ν 
60 Bijvoorbeeld hoe te bepalen welke geschillen nog door de administratieve rechter 
behandeld moeten worden en welke niet7 
61 Zie Marjan ter Brugge, Privatisering van Arob-geschillen, een reactie, NJB 1985, 
Ые 1372, met reactie van J M Polak Zie ook De Schipper, NJB 1986, blz 741 en 
Van Buuren, Gedogend besturen, Ые 16, evenals Michiels/Van Buuren, a w , blz 
100/101 
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in de praktijk het bestuur, na correctie door de administratieve 
rechter, ook indien de beschikking 'slechts' werd vernietigd wegens 
strijd met een formeel beginsel van behoorlijk bestuur, vaak in de 
door klager gewenste zin zal beslissen, doet daar niet aan af. In wezen 
is de administratiefrechtelijke procedure ter realisering van zijn 
aanspraken onvolkomen. Het feit dat A, die in strijd handelt met de 
hem verleende vergunning, tegen de vergunningvoorschriften bij de 
administratieve rechter in beroep ging, verhindert В dus niet om А 
lopende het administratieve beroep door de president in kort geding 
tot een verbod van verdere overtredingen te 'laten' veroordelen. 
Hetzelfde geldt m.i. wanneer В om bestuursdwang vroeg, tegen de 
weigering daarvan weliswaar administratief beroep instelde, maar 
vervolgens toch de burgerlijke rechter met een verbodsvordering 
adieerde. Dat de president zich dan enigszins terughoudend zal 
opstellen en zich bij de belangenafweging met name zal afvragen, welk 
belang В heeft om nu tot handhaving van het hinder- of 
bouwvoorschrift over te gaan, is begrijpelijk en juist. Dit toont 
evenwel nog niet aan dat eenzelfde resultaat als mogelijkerwijs bij de 
burgerlijke rechter zou kunnen worden bereikt, ook bij de ad­
ministratieve rechter zou kunnen worden geboekt. Iets anders is 
intussen dat de uitspraak in het administratiefrechtelijk geding van 
doorslaggevende betekenis kan zijn voor de uitslag van een nadien 
ingestelde civielrechtelijke vordering. Op de implicaties van de zoge­
naamde formele rechtskracht van de administratieve beschikking voor 
het oordeel van de burgerlijke rechter wordt, zoals gezegd, in de 
laatste paragraaf nog ingegaan. 
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PARAGRAAF 25. HANDHAVING VAN ADMINISTRATIEF 
RECHT ALS 'SCHUTZNORM' IN HET CIVIELE GEDING. VOOR 
HET BURENRECHT VAN BELANG ZIJNDE VOORSCHRIFTEN 
143. Inleiding. Overtreding van administratief recht als privaatrech-
telijk onrecht 
Overtreding van dwingend administratief recht door A is weliswaar 
(absoluut) onrechtmatig, doch privaatrechtelijk onverschillig, zolang 
niet gezegd kan worden dat A's gedraging ook jegens een ander 
ongeoorloofd is. Deze eis van de zogenaamde relativiteit van de 
onrechtmatigheid, hoewel in het verleden door sommige - waaronder 
Meijers -[1] verworpen, kan thans als gemeengoed gelden. De sedert 
1928[2] door de Hoge Raad aangehangen en ook in het nieuw BW 
gecodificeerde[3] relativiteitsleer, aldus Hartkamp,[4] komt hierop neer 
dat een daad die in strijd is met een rechtsnorm en derhalve on-
rechtmatig is, de dader slechts dan aansprakelijk maakt voor de door 
die daad veroorzaakte schade, wanneer de overtreden norm de strek-
king heeft de benadeelde in het geschonden belang te beschermen. 
Aldus geformuleerd knoopt deze leer aan bij de hierboven reeds in 
verband met het Duitse administratieve procesrecht (zie Par. 42 
VwGO) genoemde Normzweck-theorie. Voor wat betreft de privaat-
rechtelijke verplichting tot schadevergoeding uit unerlaubte Handlung 
(onrechtmatige daad) is zij ïn Par. 823 Abs. 2 BGB neergelegd.[5] Aan 
die bepaling, aldus Smits,[6] is zij door de Hoge Raad in 1928 ook 
ontleend. Overigens moet men de aldus door de Hoge Raad gehuldigde 
relativiteitsleer niet alleen in verband brengen met uit art. 1401/6.3.1.1 
(6:162) voortvloeiende schadevergoedingsverbintenissen - met het oog 
op de begrenzing van de omvang daarvan werd, naast art. 6.1.9.4 (6:98) 
NBW, art. 6.3.1.2 (6:163) NBW in het leven geroepen. Ook de rechts-
plichten, waarnaar art. 1401/6.3.1.1 (6:162) 'verwijst' of, beter gezegd, 
waarvan het het bestaan vooronderstelt, worden in het privaatrecht 
slechts relatief gedacht. Dat moet ook wel: anders zou iedereen een 
1 Zie daarover Ρ Η. Smite, Iets over de vraag der relativiteit van de 
onrechtmatigheid bij onrechtmatige daad in verband met de door den Hoogen 
Raad onderscheiden onrechtmatigheidsvormen, WPNR 3587, Pari G each NBW, 
boek β, bli 630 (art 6 3 1 2) 
2 HR 25 mei 1928, W 11885, NJ 1928, ρ 1688 (Onteigeningearrest) 
3 Art 6 3 1 1 (β 162)' " jegens een ander " en art 6 3 1 2 (6 163) "Geen verplich­
ting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschonden norm niet strekt tot 
bescherming tegen de schade Eoals de benadeelde die heeft geleden" 
4 Asser/Hartkamp III*, nr 95 Vgl Asser/Rutten Ш, blz 131 
5 Par 823 BGB luidt "(1) Wer vorsätzlich oder fahrlässig das Leben, den Körper, 
die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen 
widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersätze des daraus entstehenden 
Schadens verpflichtet (2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher 
gegen ein dem Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstösst Ist nach dem 
Inhalte des Gesetzes ein Verstoss gegen dieses auch ohne Verschulden möglich, so 
tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein" 
6 A w 
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verbod kunnen vragen. Art. 3.11.1 lid 1 (3:296) NBW luidt dan ook: 
"Tensij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling anders volgt, 
wordt hij die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te laten, daartoe 
door de rechter, op vordering van de gerechtigde, veroordeeld" [7] 
Privaatrechtelijke onrechtmatigheid laat zich m.i. slechts relatief 
denken. Zonder de gedachte dat datgene privaatrechtelijk onrecht 
oplevert, wat jegens een ander ongeoorloofd is, zouden bijvoorbeeld 
de regels van administratief bouw- en milieurecht in het geheel niet 
door middel van een civielrechtelijke actie kunnen worden gehand­
haafd! Zij behoren immers tot het administratief recht en moeten dus 
eerst nog in 'privaatrechtelijk behoren' worden 'vertaald'. Daartoe is de 
genoemde Normzweck- of Schutznorm-leer bij uitstek geschikt. De 
publiekrechtelijke Schutznorm wordt dan een mede door het 
privaatrecht beheerste norm. 
Het moet uiteraard wel om Schutznormen met een de burgers bindend karakter gaan uit 
beleidsregels bijvoorbeeld kunnen dus geen de burgers onderling bindende verplichtingen 
ontstaan Er is immers geen sprake van rechtsregels en dus evenmin van rechtsplich­
ten/wettelijke plichten in de Ein van art 1401 BW/6 3 1 1 (6 162) NBW Een en ander 
neemt intussen niet weg dat de rechterlijke praktijk in een aantal gevallen, bijvoorbeeld 
bij het invullen van de ongeschreven (of 'open' Eie art 5 4 0 (6 37) NBW) hindernorm, 
bij gebreke van duidelijke geoorloofdheidsregels wel eens aansluiting pleegt te Eoeken bij 
een of andere ministeriele circulaire Van een horizontale binding is dan - terecht -
echter nog steeds geen sprake Men vergelijke Pres Rb Den Haag 26 okt 1977 en 16 nov 
1977, G<fcO 1979, Ы& 102 (geluidsoverlast afkomstig van jeugdgebouw), Pres Rb 
Amsterdam 7 mei 1981, KG 1981, 62 (geluidsoverlast door pianospelen) en Pree Rb Den 
Haag 1 nov 1985, KG 1985, 375 (heiwerkzaamheden aan het Spui) 
144. Normzweck. Uitleg. Voorbeelden 
De voor de bepaling van de relatieve onrechtmatigheid algemeen 
gehanteerde Normzweck- of Schutznorm-leer berust op de gedachte 
dat daar waar bij het vaststellen van een rechtsnorm iemands belangen 
in die norm op positieve wijze zijn verdisconteerd, met dien verstande 
dat uit die norm kan worden afgeleid dat de regelgever bescherming 
van die belangen kennelijk heeft beoogd, degene wiens belangen aldus 
door de norm worden beschermd, er aanspraak op kan maken dat die 
norm door anderen wordt nageleefd. Met name het gecursiveerde 
gedeelte is belangrijk. In Duitsland, waar de leer haar oorsprong vindt, 
wordt het 'Schutzzweck' sterk benadrukt. Timmermann bijvoorbeeld 
schrijft.[8] 
"Ausgangspunkt und Grundlage ist ( ) die Frage Ist die vorteilhafte Auswirkung einer 
baurechtlichen Norm auf den Nachbarn nur eine tatsächlichen Nebenwirkung (im 
öffentlichen Recht "Reflex" genannt)7 Oder hat der Gesetzgeber den Schutz von 
Individualinteressen des Nachbarn beabsichtigt und dem Nachbarn die "Willens- oder 
Rechtsmacht" verliehen, seine Interessen nach eigenem Willensentschluss unabhängig von 
der Behörde gerichtlich geltend zu machen und eine bestimmte Sachentscheidung zu 
erzwingen7 Im letzteren Falle begründet die Norm ein subjektives Recht und ist damit 
"matenell-nachbarschutzend" 
Het is een kwestie van uitleg. Uit de tekst van een voorschrift zal zich 
een dergelijke bedoeling van de wetgever slechts bij uitzondering laten 
7 Onderstr RvA 
8 A w, blz 32 
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afleiden. Daarvan is bijvoorbeeld sprake wanneer de wet een verbod 
formuleert en daarbij meteen aangeeft, dat de gedraging met het oog 
op bepaalde individuele belangen van de buren verboden wordt. Zo 
verbiedt art. 367 MBV onder meer om in een bouwwerk of op een 
open terrein voorwerpen of stoffen te plaatsen, te werpen of te heb­
ben, handelingen te verrichten of na te laten waardoor op voor de 
omgeving hinderlijke of schadelijke wijze stank, rook, roet, walm, stof 
of vocht wordt verspreid of overlast wordt veroorzaakt door geluid, 
trilling, ongedierte of verontreiniging van het bouwwerk, open erf of 
terrein. In de gemeentelijke APV's vindt men soortgelijke bepalingen. 
Het lijken soms typisch voorschriften als waarnaar art. 703 BW wil 
verwijzen. Art. 4.4.8 van de Model-APV schrijft bijvoorbeeld voor dat 
de toestand van sloten, andere wateren en niet-openbare riolen en 
putten buiten gebouwen geen gevaar op mag leveren voor de veilig­
heid, nadeel voor de gezondheid of hinder voor de gebruikers van de 
gebouwen of voor anderen.[9] Tenslotte een voorbeeld, ontleend aan 
Bijlage I, behorende bij het Besluit brood- of banketbakkerijen 
Hinderwet 1987,[10] waarbij enerzijds ingevolge art. 2a Hw brood- of 
banketbakkerijen van de vergunningsplicht van art. 2 Hw worden 
uitgezonderd, anderzijds echter aan een regime van algemeen verbin­
dende regels worden onderworpen, onder meer ter preventie van 
allerlei soorten hinder.[ll] Zo geeft voorschrift 1.6 daarvan aan dat 
scheidingsconstructies tussen de bakkerij en niet tot de inrichting 
behorende aangrenzende ruimtes zodanig dampdicht moeten zijn 
uitgevoerd, dat bij de werkzaamheden vrijkomende dampen voor 
derden niet waarneembaar zijn ten gevolge van penetratie van die 
dampen door de scheidingsconstructies en wordt onder 4.1 voor­
geschreven dat koel- en vriescellen vrij van een eventuele scheidings­
muur moeten worden opgesteld. 
Uit de twee laatstgenoemde voorschriften blijkt niet meer expliciet 
welke belangen zij in bescherming beogen te nemen, doch hun bedoel­
ing is duidelijk, mede gezien het feit dat zij tot stand kwamen krach­
tens de Hinderwet, een wet die volgens velen[12] nog steeds[13] als 
9 Vergelijk ook art 13 lid 3 Bestnjdingemiddelenwet, waarover onlangs W F E 
Reinhold, M&R 1989, blu 438 e ν 
10 KB van 28 aept 1987, Stb 470 
11 Zie ook de vergelijkbare besluiten Slagerijen Hw 1987 (Stb 471), Opslag propaan 
Hw 1987 (Stb 472) en Woon- of kantoorgebouwen Hw 1987 (Stb 473) 
12 Dat geldt met name de meer publiekrechtelijk geonenteerden Zie bijvoorbeeld 
E N Neuerburg/P Verfaille, Schets van het Nederlands milieurecht (1988), blz 
124 e ν Zie verder nog hierover M M van Praag, De Hinderwet, Ыі 11 e ν en L 
Bomhof, Handleiding Hinderwet (1978), hoofdstukken II en III 
13 Door de op 1 november 1981 in werking getreden wetswijziging zijn de gronden 
voor weigering van een vergunning (art 13 Hw) weliswaar ruimer geformuleerd 
dan voorheen - uit de parlementaire stukken blijkt zelfs dat door het bevoegd 
gezag bij de beoordeling van vergunningaanvragen rekening kan worden gehouden 
(Wordt vervolgd ) 
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'een bijzondere regeling van burenrecht' is te beschouwen. De 
bedoeling van de wetgever wordt hier dus al niet meer zozeer uit de 
tekst van de bepaling, maar veeleer uit de ratio legis van de wettelijke 
regeling in haar geheel of van het afzonderlijke wettelijke voorschrift 
afgeleid. Daar zal het voor het opsporen van het 'Schutzzweck' in de 
meeste gevallen op neerkomen. Beslissend daarvoor, aldus 
Marburger.tH] "ist nicht allein der in dieser Hinsicht oft wenig 
aussagekräftige Gesetzeswortlaut, auch nicht ausschliesslich der 
empirisch nachweisbare Wille des Gesetzgebers, sondern letzlich der 
objektivierte Normzweck, die ratio legis, wobei zu fragen ist "ob 
vernünftigerweise der Schutz der in Frage stehenden Personen 
bezweckt sein kann"". 
145. Bepalingen van ruimtelijke ordening 
Voor wat betreft de omwonenden dient men de aan het slot van het 
vorige nummer door Marburger opgeworpen vraag meestal (maar niet 
altijd) bevestigend te beantwoorden, wanneer zij zich beroepen op 
schending van de burgers bindende bepalingen van ruimtelijke orde-
ning, bijvoorbeeld uit een (de burgers bindend) bestemmingsplan. In 
Duitsland zijn diepgaande beschouwingen gewijd aan grondslagen en 
dogmatiek dienaangaande. Na een doorwrocht betoog komt bijvoor-
beeld Timmermann[lS] tot de conclusie dat "Die nachbarschutzende 
baurechtliche[16] Norm (..) also die Grundstückseigentümer in der von 
ihr betroffenen Bauzone zu einer rechtlichen Schicksalgemeinschaft 
zusammen (fügt), die durch einen Ausgleich von Opfer und Vorteil, 
von Beschränkung und Berechtigung gekennzeichnet ist". Dat neemt 
intussen niet weg dat van geval tot geval zal moeten worden uit-
gemaakt of de geschonden bepalingen (mede) tot doel hebben de 
belangen van de buurman te beschermen, "man wird (..) stets zu prüfen 
haben, welche Interessenabwägung der jeweiligen Festsetzung zugrun-
de liegt. (..) Wenn sich aus den Festsetzungen eines Bebauungsplans 
ergibt, dass einzelne eine schöne Aussicht geniessen, so folgt daraus 
nicht ohne weiteres, dass ihnen auch gegen planwidrige Bauvorhaben, 
die diese Aussicht beeinträchtigen, ein (..) verfolgbarer Abwehr-
anspruch zusteht"^ 17] Ik sluit mij daarbij in uitgangspunt aan. 
Gekeken zal moeten worden naar de concrete bestemming en/of de 
daarbij behorende gebruiksvoorschriften en het doel dat daarmee door 
13(...vervolg) 
met onder meer natuurwetenschappelijke, landschappelijke, recreatieve en 
ecologische waarden -, een feit blijft echter dat de wet nog steeds strekt "ter 
voorkoming van het veroorzaken van gevaar, schade of hinder door inrichtingen", 
dat wil leggen sterk antropocentrisch gekleurd ie. Zie Neuerburg/Verfaille, t.a.p. 
14 A.W., ЫЕ. 35. 
15 A.W., Ыв. 55-73. 
16 Bedoeld lijn niet de regels van Bauordnungsrecht, alleen die van Bauplanungs-
recht. 
17 Dehner, Nachbarrecht, ble. 79. 
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de planvaststeller (objektief) werd 'beoogd', alsmede of de belangen 
waarvan eiser stelt dat zij geschonden zijn, onder de reikwijdte van 
het beschermingsdoel van de bepalingen van het bestemmingsplan 
kunnen worden gebracht^ 18] Zo zal bijvoorbeeld, indien specifieke 
bebouwingsvoorschriften bij een bestemmingsplan (zie art. 12 lid 1 sub 
с BRO) een bouwhoogte van maximaal twee verdiepingen voorschrij­
ven en winkelier A in strijd daarmee een derde verdieping bovenop 
zijn winkel bouwt, A van zijn vijf straten verder wonende, tegen A's 
uitbreidingsplannen protesterende concurrenten-winkeliers weinig 
hoeven te vrezen, wanneer de overtreden bebouwingsvoorschriften er 
niet toe strekken om winkeluitbreiding tegen te gaan.[19] Iets anders is 
dat de bestemmingen zelf van een bestemmingsplan, tot uiting komend 
in de plankaart met toelichting (zie art. 2 lid 1 sub a BRO)[20] een zeer 
ruim scala van belangen beogen te beschermen. Een en ander, aldus 
N.S.J. Koeman,[21] is mede terug te voeren tot het ruime begrip 
'ruimtelijke ordening' in art. 10 WRO. Daaronder vallen niet alleen 
stedebouwkundige belangen, maar ook economische belangen 
(voorvloeiend uit concurrentieverhoudingen), belangen van rustig 
woongenot en vrij uitzicht, het belang van handhaving van de waarde 
van onroerend goed enz. In de bezwaren- en beroepsprocedure op 
grond van de Wet op de Ruimtelijke Ordening, waarin een ieder zich 
kan mengen, worden dan ook vele uiteenlopende bezwaren - verband 
houdend met evenzovele belangen - naar voren gebracht en in de 
besluitvorming betrokken. "Slechts zelden komt het voor dat bepaalde 
bezwaren in een bestemmingsplanprocedure als oneigenlijk ter zijde 
worden geschoven".^] Men kan de relativiteitsvraag hier beter aldus 
formuleren, dat nagegaan zou moeten worden, welke belangen niet 
onder de bescherming van het bestemmingsplan c.q. het 
uitbreidingsplan juncto art. 352 Bouwverordening kunnen worden 
gebracht. 
De Hoge Raad heeft lieh tot nu toe slechts positief over die vraag uitgelaten, bijvoor­
beeld in HR 29 maart 1974 (NJ 1974, 344 m.nt. Prins en G.J. Scholten, BR 1974, bit. 607 
m.nt. Bloembergen, M&R 1974, ble. 59 m.nt. Langelaar, AA 197S, bil. 137 m.nt. Weasel, 
TPR 1977, bli. 160, met commentaar van G.J. de Groot (Westiijderveld- ofwel Zaan-
dammerpolderarrest)), waar werd geoordeeld dat de betwaren die bij de bewoners van 
het betreffende gebied tegen de bestemmingsplannen bestonden, belangen betroffen 
(storing van het woongenot, dreigende sloop van woningen) van de soort die onder de 
bescherming valt die art. 1401 beoogt te bieden. Zie ook: HR 21 mei 1976, NJ 1977, 17 
m.nt. Prins, BR 1977, bit, 72 m.nt. Wessel (Eindhoven/Aussems). Ook in het tojuist 
genoemde geval Claas/Van Tongeren (NJ 1986, 356 m.nt. Scheltema, BR 1986, bit. 121 
m.nt. Koeman) werd door de Hoge Raad nog overwogen dat, to het hof had aangenomen 
dat de door eiser gestelde belangen (te weten het belang dat geen andere dan agrarische 
activiteiten bij hun woningen plaatsvinden, getien het karakter van de woonomgeving; 
18 Zie bijvoorbeeld: Hof Arnhem β maart 1973, NJ 1974, 221, reeds besproken in het 
vorige hoofdstuk, nr. 115 onder c. 
19 Vergelijk de casus die zich voordeed in Wnd Ve AR 29 dec. 1982 (Brummen), 
Gem.St. 6755, waarover: Dorhout, a.w., ble. 35. 
20 Of een uitbreidingsplan, zulks in verbinding met de Overgangsregeling' van art. 
352 MBV. 
21 Noot onder HR 28 juni 1985, BR 1986, bit. 124 (Claas/Van Tongeren). 
22 T.a.p. 
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geluidsoverlast, waardevermindering van de woning, het belang dat het reeds ingestelde 
Kroonberoep niet bij voorbaat illusoir wordt gemaakt enz ) niet behoren tot die, tot 
bescherming waarvan art 352 Bouwverordening reep art 1401 BW strekt, het hof van 
een onjuiste rechtsopvatting was uitgegaan 
Wat opvalt in deie jurisprudentie is dat de Hoge Raad slechts één maal - en dan nog 
naast vermelding van de beschermingsomvang van art 1401 in njn algemeenheid - wijst 
op de beschermingsomvang van de bepaling van ruimtelijk ordenmgsrecht Eélf Wel 
wordt altijd gezegd dat de geschonden belangen behoren tot die welke art 1401 BW 
beoogt te beschermen Met die woorden lijkt méér bedoeld dan het enkele aangeven dat 
de in geding zijnde bepaling van ruimtelijke ordening Schutznorm voor de betrokken 
belangen is, al kan men er in de door de Hoge Raad berechte, zojuist genoemde gevallen 
overigens wel van uitgaan dat aan dat echutznormvereiste was voldaan Maar waarom 
dan zo'n zeer algemeen ogende formulering7 Naar mijn mening om aan te geven dat het 
geschonden belang tevens een privaatrechtelijk relevant belang is van degene die het te 
zijner behoeve inroept Dat was in de genoemde gevallen echter helemaal niet zo 
twijfelachtig Het zou echter anders kunnen zijn, bijvoorbeeld in het geval, berecht door 
het Bossche hof van 23 maart 1976 (BR 1976, blz 709), betreffende een vordering van 
een inwoner van de gemeente Eindhoven tot stopzetting van een bouwprojekt op 2 
kilometer afstand van zijn woning, waarbij hij zich beriep "enkel op het algemeen belang, 
dat hij als inwoner van de gemeente heeft bij het handhaven en in acht nemen van de 
wet ( d w z het bestemmingsplan) door deze gemeente" het hof overwoog daar, kennelijk 
geïnspireerd door HR 9 nov 1973, NJ 1974, 91 m nt Prins (Limmen/Houtkoop),[23] dat 
het algemeen belang dat elke burger heeft bij naleving van wettelijke voorschriften door 
de overheid op zichzelf niet behoort tot de belangen die art 1401 BW beoogt te bescher-
men 
Niet geheel zeker is overigens of het handelen door een particulier in 
strijd met de op de plankaart aangegeven bestemming (ook al zou 
daarmee een op zichzelf beschermenswaardig belang worden geschon-
den) een onrechtmatige daad tegenover de buurman kan opleveren, 
indien niet tevens wordt gehandeld in strijd met enige verbodsbepaling 
uit het bestemmingsplan of met het verbod van art. 47 Woningwet 
(verbod tot bouwen zonder bouwvergunning).[24] Het geval zal zich 
niet snel voordoen. Men denke aan de situatie dat een algemeen 
gebruiksvoorschrift in beroep door de Kroon wordt vernietigd, terwijl 
de bestemming zelf in stand blijft. Mij lijkt dat de 'horizontale' 
juridische binding, die het plan de burgers onderling verleent, komt te 
ontvallen, zodra het van zijn verbodsbepalingen is ontdaan. De buur-
man handelt dan immers niet meer in strijd met enige wettelijke 
gedragsregel, wanneer hij een met de bestemming onverenigbare 
toestand in het leven roept. 
23 In die zaak werd door de Hoge Raad uitgemaakt dat het algemeen belang dat voor 
elk overheidslichaam is betrokken bij de naleving van de door dat lichaam 
uitgevaardigde wettelijke voorschriften, op zichzelf met behoort tot de belangen 
die art 1401 beoogt te beschermen, zodat de gemeente op bestuursdwang was 
aangewezen De aanwezigheid van een ander (eigen) belang van de overheid kan 
daar snel verandering in brengen zie Pres Rb Rotterdam 22 apnl 1988, M&R 
1988, nr 65, Pres Rb Den Bosch 23 dec 1988, KG 1989, 70, M&R 1989, nr 27 en 
in het bijzonder HR 14 april 1989 (KG), RvdW 1989, 107, MiiR 1989, nr 43 m nt 
Gerntzen-Rode, ΤΜΛ 1989, blz 90 m nt Addink en Braams, Gem St 6824 m nt 
Damen, BR 1989, blz 623, bekrachtigend Hof Den Haag 25 juni 1987, TMA 1988, 
blz 53 m nt Kottenhagen-Edses, M&R 1988, nr 2 m nt Gerntzen-Rode (Staat/ 
Benckiser GmbH) Zie over het arrest van de Hoge Raad ook R van Acht en E 
Bauw, Privaatrechtelijke handhaving van milieurecht door de overheid, BR 1989, 
blz 747 e ν 
24 Zie over dat geval N S J Koeman, В К Olivier, H Troostwijk, Bestemmingsplan 
en privaatrecht (1989), par 8 2 
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Verwant met het bestemmingsplan zijn de sinds kort bij enige g e -
meenten in zwang geraakte leefmilieuverordeningen (zie art. 7 lid 1 
onder a van de Wet op de stads- en dorpsvernieuwing). Zij strekken 
tot wering van dreigende en tot stuiting van reeds ingetreden a c h -
teruitgang van de woon- en werkomstandigheden in en het uiterlijk 
aanzien van het bij die verordening aangewezen gebied.[25] A a n -
nemelijk lijkt dat ook hierin burenbeschermende Schutznormen vervat 
kunnen zijn.[26] 
146. Gemeentelijke bouwvoorschriften buiten het bestem-
mingsplan [27] 
Veel meer nog dan bij de bepalingen van het bestemmingsplan, dient 
men bij het zoeken naar het eventuele burenbeschermende karakter 
van de bepalingen van de gemeentelijke bouwverordening de nodige 
voorzichtigheid te betrachten. Juist hier wemelt het van de voorschrif-
ten die vaak slechts bij wijze van gunstige 'reflex' hun invloed op het 
woongenoegen van de buurman kunnen uitoefenen, zonder de laatste 
werkelijk te willen beschermen. De jurisprudentie van de Afdeling 
Rechtspraak van de Raad van State geeft bij het zoeken naar de 
Normzweck van de verschillende regels slechts weinig houvast, nu de 
meeste uitspraken zich concentreren op de vraag of de overheid bij het 
verlenen van vrijstellingen van die voorschriften alle betrokken 
belangen op juiste wijze heeft gewogen en in redelijkheid tot het 
verlenen van vrijstelling kon komen. Slechts bij uitzondering, bijvoor-
beeld wanneer het gemeentebestuur bepaalde belangen van de buren in 
het geheel niet heeft meegewogen of wanneer de bouwvergunning 
zonder vrijstelling werd verleend, terwijl deze wel nodig was, komt 
het dan tot overwegingen omtrent de strekking van een voorschrift. 
Men vergelijke Vz AR 3 dec. 1982 (Edam-Volendam), BR 1983, blz. 
276, inzake art. 52 (M)BV (ruimte tussen bouwwerken), dat luidt: 
"1. De lijdelingee begrensing van een bouwwerk moet ten opzichte van de sijdelingse 
grens van het erf Eodaning zijn gelegen dat tussen dat bouwwerk en de op het aangren-
Eende erf aanwezige bebouwing geen tussenruimten ontstaan die: 
a. vanaf de hoogte van het erf tot 2,2 m daarboven minder dan 1 m breed zijn; 
b. niet toegankelijk zijn. 
3. Vrijstelling kan worden verleend van het bepaalde in lid 1, indien voldoende 
mogelijkheid aanwezig is voor reiniging en onderhoud van de vrij te laten ruimte". 
De gemeente oordeelde dat van een open ruimte i.e. (een paar cen-
timeters en bovendien afgesloten met een 'kattenplank') geen sprake 
25 Zie daarover: J.C.J.W. Stokkermans en H.J. Gastkemper, De leefmilieuverorde-
ning: stand van zaken, BR 1989, blz. 653. 
26 Zie voor een geval waarin een vrijstelling van een in een leefmilieuverordening 
opgenomen verbod tot oprichting van een bouwwerk andere dan ten behoeve van 
de op de kaart aangegeven functies werd vernietigd: Wnd Vz AR 11 juni 1988, BR 
1989, blz. 183. 
27 Op art. 352 MBV en de leefmilieuverordening werd al in het vorige nummer 
gewezen. 
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was en verleende de bouwvergunning zonder vrijstelling. De situatie 
van lid 3 zou zich immers toch nooit voor kunnen doen (!). De Voor-
zitter kon de gemeente in deze opvatting niet volgen: 
"Artikel 52 van de gemeentelijke bouwverordening strekt ertoe om het ontstaan van 
smalle, ontoegankelijke open stroken tussen bouwwerken op aangreniende terreinen te 
voorkomen, omdat de aanweEÍgheid van dergelijke stroken tot hinder door vervuiling kan 
leiden. Daarom geeft de bepaling een minimumruimte tussen bouwwerken van 1 m aan en 
wordt de eis gesteld van toegankelijkehid, met de mogelijkheid van vrijstelling indien 
voldoende mogelijkheid aanwezig is voor reiniging en onderhoud aan de vrij te laten 
ruimte. Het lijdt naar Ons aanvankelijk oordeel geen twijfel dat in het onderhavige 
bouwplan sprake ie van een open ruimte tussen twee gebouwen als waarop art. 52 het oog 
heeft". 
In de hiervóór, nr. 141, al genoemde beslissing van de Afdeling 
Rechtspraak van 25 okt. 1983 (Zaanstad; Jurispr. Bouwverord., art. 
171-1) werd het burenbeschermende karakter van een ander voor-
schrift, art. 171 (M)BV, dat een nader aan te geven minimum-dikte 
voorschrijft voor gemetselde wanden van baksteen of kalkzandsteen 
van tot bewoning bestemde gebouwen, daarentegen door de Afdeling 
ontkend. Toen daarvan vrijstelling werd verleend, klaagde de buurman 
over geluidhinder, echter vergeefs: 
"De Afdeling overweegt dienaangaande dat artikel 171 in de bouwverordening is 
opgenomen in de afdeling 'Constructie van bouwwerken'. Met deee bepaling is naar het 
oordeel van de Afdeling beoogd te vertekeren dat muren van sodanige dikte worden 
gebouwd, dat constructief getien een bouwwerk van voldoende stevigheid en sterkte 
ontstaat. De beEwaren van appellant hebben betrekking op de door hem wegene de Eijns 
inziens te geringe dikte van de onderhavige muur ondervonden geluidhinder. Gelet op de 
hiervoor omschreven strekking van artikel 171 kunnen deie beswaren evenwel bij de 
beslissing omtrent het al dan niet verlenen van een vrijstelling als in geding geen rol van 
enige betekenis spelen". 
De plaats van de bepaling in de wet is echter niet van doorslaggevende 
betekenis. Art. 212 MBV (uitmonding van rookkanalen) bijvoorbeeld 
bevindt zich in dezelfde afdeling van de Bouwverordening als art. 171 
en toch heeft eerstgenoemde bepaling onmiskenbaar burenbescher-
mende karaktertrekken. Men zie het derde lid:[28] 
"Een rookkanaal moet ten opiichte van nabijgelegen gebouwen op een zodanige plaats 
uitmonden, dat voor de gebruikers van die gebouwen geen hinder is te verwachten van de 
afgevoerde verbrandingsgassen. Aan deze eis wordt geacht te zijn voldaan indien: 
(enz.)". 
Ook valt in dit verband te denken aan art. 194 MBV (overige veilig-
heidseisen voor dakbedekking)[29] en art. 196 MBV (afvloeiing van 
hemelwater)[30] 
28 Vgl. ook: VE AR 8 maart 1978 (Harderwijk), Jurispr. Bouwverord., art. 212-1, 
betreffende overtreding van art. 212 lid 4 van de Bouwverordening Harderwijk, 
waarin bepaald was dat de uitmonding van een rookkanaal niet mag zijn aan-
gebracht op een geringere horizontale afstand dan 30 meter van een tot bewoning 
bestemd gebouw, indien dit rookkanaal deel uitmaakt van een gebouw, waarvan de 
hoogte niet meer bedraagt dan 5 meter. 
29 Zie lid 1: "Dakbedekking moet zodanig zijn aangebracht dat deze niet kan 
opwaaien. Op dakvlakken met een helling van meer dan 60 * mogen pannen, 
platen en leien slechts zijn toegepast, indien ze op doeltreffende wijze tegen 
opwaaien zijn beveiligd". 
30 "1. Het hemelwater van daken moet afvloeien naar dakgoten of naar andere 
(Wordt vervolgd...) 
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Ziet men af van dergelijke systematische onzuiverheden, dan zal men, 
gezien het opschrift van het desbetreffende hoofdstuk en de desbetref­
fende afdeling in de bouwverordening, burenbeschermende bepalingen 
voornamelijk aantreffen in: 1). hoofdstuk 3 A (Technische bepalingen 
omtrent het bouwen; het bouwwerk en zijn omgeving), 2). hoofdstuk 4 
В (Bepalingen inzake wegen en inzake open erven en terreinen; in­
richting, onderhoud en afscheiding van open erven en terreinen) en 3). 
hoofdstuk 7 (Bepalingen omtrent het gebruik van bouwwerken, open 
erven en terreinen). Met name bij de eerste groep moet men bedenken 
dat verschillende onderwerpen aangelegenheden raken, die ook krach­
tens een bestemmingsplan geregeld kunnen worden. Op grond van art. 
2 lid 2 Woningwet blijven de bepalingen van de bouwverordening, 
althans voorzover zij met in overeenstemming zijn met de bestem­
mingsplanvoorschriften, dan buiten toepassing.[31] 
Van de volgende voorschriften, gerangschikt naar groep soals hierboven bedoeld, kan een 
(mede) burenbeschermend 'oogmerk' worden aangenomen 
1) a Art 32 MBV betreft de invloed van een bouwwerk op iijn omgeving en luidt, 
оогко ег hier van belang 
"1 Een bouwwerk mag met sodanige afmetingen of een zodanige ligging verkrijgen, dat 
) een ander bouwwerk met meer sou voldoen aan de bepalingen van hoofdstuk 3 van 
eie verordening of aan overeenkomstige bepalingen van enig andere, op dat bouwwerk 
van toepassing zijnde bouwverordening of dat een reeds bestaande afwijking van die 
bepaling EOU worden vergroot ( )" 
Het voorschrift veronderstelt voor tijn toepassing een causale relatie tussen de afmetin­
gen of ligging van bouwwerk A en het niet voldoen aan de bepalingen van de bouwveror­
dening (ent ) door bouwwerk В Het stelt dus beperkingen aan de bouwvnjheid van de 
gebruiker van erf A in het belang van de bouw-legaliteit op erf В De bepaling, aldus 
Straver,[32] is in het bij tonder van belang voor de toetreding van licht en lucht door 
ramen van bestaande gebouwen, maar beoogt ook de goede werking van rookkanalen, 
gasafvoerkanalen en ventilatiekanalen op bestaande gebouwen te waarborgen Van de 
bepaling kan dus voor het woongenot van de buurman slechts een positieve werking 
uitgaan, reden waarom zij in feite inderdaad 'buren-beschermend' mag heten 
Belangrijker ie echter of een dergelijk effect door het voorschrift ook wordt beoogd Ook 
al zou een eerste doelstelling van art 32 zijn het bevorderen van de bouw-legaliteit op 
erf B, indirekt is zijn doelstelling toch altijd gelijk aan die, welke eigen is aan de bepaling 
30( vervolg) 
verzamelplaatsen op of aan het dak 2 Vrijetelling kan worden verleend van het 
bepaalde in lid 1, mits het hemelwater op met hinderlijke wijze en niet op de 
openbare weg afvloeit" Zie ook art 241 lid 1 sub с MBV (aansluiting van 
afvoerleidingen anders dan aan een openbaar nool) "afvoerleidingen voor hemel-, 
huishoud- en bednjfswater ( ) moeten zodanig lozen, dat gewaarborgd is dat geen 
verontreiniging van water, bodem of lucht optreedt" Vergelijk met deze bepalin­
gen art 700 BW en art 5 4 15 (5 53) NBW Smalbraak/Davide, a w , blz 62 en 63 
brengen de laatstgenoemde voorschriften uit het BW/NBW slechts in verband met 
art 294 MBV, zulks ten onrechte, nu art 294 MBV slechts de afwatering van 
open erven en terreinen aangaat Met daken heeft men daar dus niets van doen 
31 Zie o a de Toelichting op de Model-Bouwverordening, Inleiding bij hoofdstuk 3 
Zie in het bijzonder over de verhouding bestemmingsplan en bouwverordening 
Y A A G de Vries, Bestemmingsplan en bouwverordening Beschouwingen over 
art 2 lid 2 Woningwet, over anticipatieprocedures en over art 9 Wetsvoorstel tot 
herziening van de Woningwet, BR 1988, blz 34Б e ν 
32 CM Straver, Juridische aspecten van de kwaliteit van het bouwen, Preadvies 
VBR 1978, blz 63 Zie ook de Toelichting op de MBV, blz 57 
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van de bouwverordening, die tegelijk met de overtreding van art 32 wordt overtreden 
Beoogt laatstgenoemde bepaling belangen van de bewoners zelf veilig te stellen, dan doet 
art 32 dat dus eveneens voor die bewoners in hun hoedanigheid van naburen Te denken 
valt daarbij in het bijzonder aan art 105 MBV, dat in verband met de daghchttoetre-
ding regele inhoudt betreffende raamgrootten van tot bewoning bestemde gebouwen Aan 
de hand van een conform art 103 MBV berekende belemmenngehoek kan aldus de 
vereiste raamgrootte worden bepaald Is deze onvoldoende groot ten gevolge van de 
afmetingen of de ligging van een nabung bouwwerk, dan overtreedt de eigenaar daarvan 
art 32 MBV Het burenbeschermend karakter van art 32, zulks in verband met art 105 
MBV, komt m ι tot uitdrukking in een uitspraak van de Vz AR d d 3 maart 1981 
(Edam-Volendam), Junspr Bouwverord , art 32-2 Het bouwplan voorzag in een 
uitbreiding van A's pand tot op enkele centimeters afstand van de ramen in B's woning, 
die voor de hchttoetreding aldaar van groot belang waren Door de uitvoering van het 
bouwplan zou B, naar haar zeggen, genoodzaakt worden om altijd gebruik te maken van 
kunstlicht B's ramen waren echter kort daarvoor zonder bouwvergunning aangebracht en 
een bouwvergunning kon ook niet alsnog worden verleend Deze omstandigheid bracht 
volgens de Voorzitter met zich mee dat de aan art 32 van de Bouwverordening ontleende 
bezwaren tegen het onderhavige bouwplan met aan de aanvrager van de bouwvergunning 
konden worden tegengeworpen Het onderstreepte deel van de vorige zin doet uitkomen 
dat, hoewel de beoordeling van het handelen van de overheid in het geding is (nl het 
afgeven van de bouwvergunning al dan niet m strijd met de artt 32 en 105 van de 
Bouwverordening), de Voorzitter denkt in termen van 'eigen schuld' in de verhouding Β­
Α Dat kan niet anders worden opgevat dan dat B, door zonder vergunning de vensters te 
plaateen, zich onttrokken heeft aan de bescherming die art 32 haar in beginsel wil 
bieden 
b De noodzakelijke lichtinval in woningen wordt eveneens door andere voorschriften uit 
hoofdstuk 3 A van de Bouwverordening (mede) gewaarborgd Men denke aan het in art 
46 MBV opgenomen verbod om te bouwen met overschrijding van de achtergevelrooilijn 
Dat valt onder meer op te maken uit het feit dat de Toelichting met nadruk erop 
wijst[33] dat de bevoegdheid om op grond van art 48 MBV vrijstelling van dat verbod te 
verlenen, in die zin gebonden is dat daarbij met name het zojuist besproken art 32 MBV 
•n acht dient te worden genomen Vrijstelling van het verbod van achtergevel-rooilijn-
overschnjding mag dus in de regel niet leiden tot een toestand in strijd met art 32 MBV 
(bijvoorbeeld overtreding van art 105 MBV) Deze binding van de vrijstel-
lingsbevoegdheid impliceert dat het aldus beschermde buren-belang eveneens door het 
rooilijnoverschnjdingsverbod zélf wordt gewaarborgd 
с Over art 52 MBV (ruimte tussen bouwwerken) is aan het begin van dit nummer reeds 
gesproken Ook deze bepaling heeft een burenbeschermend karakter [34] 
d Tenslotte de bouwhoogtebepahngen artt 53 t/m 60 MBV Zij zijn zodanig geredi­
geerd, dat de bouwhoogte afhankelijk is gesteld van een bepaalde, redelijk geachte 
belemmenngehoek ten opzichte van de benedenramen aan de overkant van de openbare 
weg of aan de overkant van het binnenterrein (35) Hoe groter de belemmenngehoek, des 
te groter moet het raamoppervlak zijn (art 105 MBV) Ook de hoogtebepahngen (met 
een absoluut maximum van 15 meter in art 57 MBV) beschermen derhalve (mede) de 
belichting van de naburige gebouwen Μ ι hebben zij ook los van de artt 32 j 0 105 
MBV betekenis 
2) Art 299 MBV, dat voorschrijft dat open erven en terreinen geen gevaar op mogen 
kunnen leveren voor de veiligheid, noch nadeel voor de gezondheid van of hinder voor de 
gebruikers of anderen, ten gevolge van drassigheid, stank, verontreiniging, besmetting 
met ongedierte, nestelgelegenheid voor ratten of de aanwezigheid van begroeiing, werd 
hiervóór in nr 132 al vermeld 
3) Art 367 MBV strekt tot het voorkomen van overlast bij het gebruik van bouw-
werken, open erven en terreinen Deze bepaling kwam eveneens al ter sprake, namelijk in 
nr 144 
33 Blz 80 
34 Zie Toelichting, blz 84 
35 Toelichting, blz 86 
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147. Publiekrechtelijke hinder-normering. Vergunningsvoorschriften. 
Grenswaarden 
Zonder overdrijving kan worden gesteld dat alle publiekrechtelijke 
Schutznormen, die tot dusver werden genoemd, voorzover zij althans 
aangelegenheden van burenrechtelijke aard betreffen, betrekking 
hebben op het tegengaan of voorkomen van vormen van hinder. Dat is 
niet zo verwonderlijk. In het vorige hoofdstuk, nr. 87, werd reeds 
aangegeven dat het hindervraagstuk een van de kernproblemen vormt 
van het burenrecht. Bij het zoeken naar burenbeschermende voor-
schriften zal men dus veelvuldig op hindernormen stuiten. Aan de 
andere kant werd en wordt de beteugeling van de hinder door de 
overheid juist in het kader van verscheidene algemene belangen ter 
hand genomen. Men denke aan de vroege milieuwetgeving, in wezen 
nog steeds vervat in de Hinderwet. Zie daarover de inleidende 
opmerkingen bij dit hoofdstuk, noot 1. Ook de recente Wet 
geluidhinder, hoewel uitgevaardigd 'in het belang van het milieu en de 
volksgezondheid', ziet haar reikwijdte noodzakelijkerwijs meestal 
begrensd tot 'het klein-nabuurlijke vlak' en stemt naar haar aard af op 
iets dat als overlast wordt ervaren. Er is daar bijvoorbeeld geen sprake 
van onomkeerbare verontreinigende invloeden op het milieu als 
zodanig. Veeleer gaat het om bepaalde invloeden op de mens.[36] Ook 
van de kant van de gemeentelijke wetgever doen verscheidene 
voorschriften van zich horen, welke in het kader van de gemeentelijke 
overheidstaak, autonoom of in medebewind, gericht zijn op 
beteugeling van vormen van hinder: bij het bouwtoezicht, in het kader 
van de algemene openbare orde, bij de uitvoeringstaken op grond van 
de Wet geluidhinder, en niet op de laatste plaats bij het afgeven van 
vergunningen krachtens de Hinderwet. Voorzover deze regels reeds ter 
sprake kwamen, wordt daar op deze plaats geen aandacht meer aan 
besteed. Wel moet nog op een tweetal aspecten van die 
publiekrechtelijke normering worden gewezen. In de eerste plaats ziet 
men dat de normstelling zich in dit opzicht meer en meer voltrekt op 
het concrete vlak, dat wil zeggen in verhouding tussen hinderaar A en 
gehinderde B. Dat is voor het ongeschreven privaatrecht niets 
bijzonders - de zorgvuldigheidsnorm richt zich immers zoveel 
mogelijk naar de omstandigheden van het concrete geval -, voor de 
geschreven privaatrechtelijke normen daarentegen wel. Deze zijn altijd 
algemeen (iedereen bindend) en abstract (los van het individueel geval) 
geformuleerd. De mogelijkheid van individualisering geschiedt hooguit 
door het opnemen van nader invulbare rechtsbegrippen ('unbestimmte 
Rechtsbegriffe'). Men vergelijke art. 5.4.0 (5:37) NBW. De gelede 
normstelling in het bestuursrecht[37] en de mogelijkheid om de op 
36 Zie ook hiervóór, nr. 144 (noot 13). 
37 Zie daarover in het bijzonder, en toegespitst op de hinderproblematiek: Van 
Wijk/Konijnenbelt, a.w., hoofdstuk 4.1, met name blz. 157. 
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grond daarvan geschapen normen door middel van de 
schutznormtheorie in privaatrechtelijke onrechtmatigheid te vertalen, 
heeft daar echter een belangrijke verandering in gebracht. 
Door het arrest Van Dam/Beukeboom (HR 9 jan. 1981, NJ 1981, 227 
m.nt. Brunner) werd duidelijk dat ook van door het bestuur aan een 
vergunning verbonden voorschriften een normerende werking in het 
privaatrecht uitgaat en dat schending daarvan in beginsel een on­
rechtmatige daad oplevert jegens degenen, te wier bescherming die 
voorschriften zijn gesteld: 
"Aan voorwaarden, ter bescherming van de belangen van omwonenden rechtsgeldig aan 
een hinderwetvergunning verbonden, moet voor de toepassing van art 1401 BW in de 
concrete situatie waarvoor lij geschreven zijn, een soortgelijke betekenis worden 
toegekend als aan door de centrale of lokale wetgever vastgestelde gedragsnormen" 
Daarover was kort tevoren nog wel anders geoordeeld. Zo meende het 
Amsterdamse Hof in de zaak Olierook en Janissen/Icova, te kennen uit 
HR 7 nov. 1980, NJ 1981, 91, m.nt. Scheltema:[38] 
"De aan de vergunningen verbonden voorwaarden scheppen geen rechtsband tussen 
vergunninghouder en omwonenden Het van kracht zijn van de vergunningen en 
voorwaarden rechtvaardigt dan ook nog niet een ingrijpen van de burgerlijke rechter, 
ingeval die voorwaarden met worden nagekomen" 
Latere uitspraken echter volgen de overwegingen van de Hoge Raad 
uit 1981 soms vrijwel op de voet [39] 
In het bijzonder evenwel wanneer de onrechtmatigheid van het aan gedaagde verweten 
handelen door eiser op niet inachtneming van - zeer gedetailleerd geformuleerde -
vergunningvoorschriften wordt gebaseerd, kan gemakkelijk twijfel ontstaan over de vraag 
of die voorschriften al dan niet werden nageleefd Rapporteren zowel eiser als gedaagde 
daaromtrent uitvoerig en gemotiveerd m - uiteraard - verschillende zin, dan zal het 
geschil zich waarschijnlijk niet gemakkelijk voor een beslissing lenen in kort geding Mede 
om die reden oordeelde de Utrechtse rechtbankpresident in zijn uitspraak van 17 
december 1985 (GiiO 1987, ρ 181 m nt L D ) het niet voldoende duidelijk dat gedaagde 
onrechtmatig jegens eiser handelde Het lijkt dus zaak om de vervuiler of hinderaar zo 
mogelijk onvoorbereid met een actie in kort geding te bespringen Aldus wordt een 
tegenrapport in ieder geval vermeden 
In de tweede plaats moet worden gewezen op het feit dat de publiek­
rechtelijke - en via de normzweck-leer voor het privaatrecht relevante 
- normstelling dusdanig gedetailleerd is, dat men zich kan afvragen of 
voor een eigen privaatrechtelijke hindernorm (zoals in paragraaf 17 
hiervóór beschreven) nog een rol van betekenis is weggelegd. Een 
38 De vraag werd enigszins omzeild door Pres Rb Arnhem 23 mei 1980, M&R 1982, 
10 m nt Grosheide, NJ 1980, 325, M&R 1983, 5, en in hoger beroep Hof Arnhem 
30 maart 1981, M&R 1982, 10 m nt Grosheide, NJ 1981, 596 (exploitatie van 
kerncentrale Dodewaard in stnjd met de veiligheidsvoorschriften, verbonden aan 
de vergunning krachtens art 85 lid 2 Kernenergiewet) 
39 Hof Den Bosch 23 maart 1983, NJ 1984, 465 (verwerking van organisch afval), Rb 
Almelo 10 aug 1983, AB 1983, 492, Praktijkboek Milieu, bit D8-130 en D71g-
174d (Broomchemie), Rb Den Bosch 23 dec 1983, NJ 1985, 81 (luchtvervuiling 
door staalstraal- en moffelbednjf de in de hinderwetvoorwaarden gestelde 
emissiegrens heeft doorslaggevend normerende werking voor de vraag naar de 
onrechtmatigheid, indien die grens wordt overschreden), Rb Breda 3 juli 1984, 
Praktijkboek Milieu, blz D8-133 (geluid- en stankhmder ten gevolge van naburige 
'uien-campagne') 
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uniform antwoord op die vraag is echter niet te geven. Duidelijk is in 
ieder geval wél dat, wil een gedetailleerde publiekrechtelijke normstel-
ling in privaatrechtelijk opzicht de plaats innemen van 'de privaat-
rechtelijke hindernorm', zoals deze in het vorige hoofdstuk werd 
uitgewerkt, de geschreven publiekrechtelijk norm de ongeschreven of 
'open' privaatrechtelijke norm op dát deel van het 'Tatbestand' dat bij 
beide normen onrechtmatigheidsbepalend is, zal moeten kunnen 
overlappen. Essentieel onderdeel van de privaatrechtelijke hindernorm 
bleek, n'en déplaise de verder in art. 5.4.0 (5:37) NBW nog genoemde 
wijze van toebrenging van de hinder, slechts de mate waarin hij wordt 
toegebracht.[40] Deze zogenaamde tolerantiegrens is dus allesbepalend. 
Er is dus veel voor te zeggen, al was het maar vanwege het argument 
dat de hinderaar reeds vooraf weet waar hij aan toe is,[41] om daar 
waar de publiekrechtelijke (Schutz)norm voor bepaalde vormen van 
hinder zo'n tolerantiegrens geeft, deze in de plaats te laten treden van 
de vage ongeschreven of 'open' privaatrechtelijke norm. Bijkomend 
voordeel is dat op die manier publiekrechtelijk dezelfde regels gelden 
als privaatrechtelijk en dat inachtneming van de publiekrechtelijke 
tolerantiegrenzen vrijwaart tegen acties wegens overschrijding van 
vermeende eigen privaatrechtelijke grenzen van duldbaarheid, 
voorzover het althans om dezelfde soort hinder gaat. Daar waar geen 
publiekrechtelijke regelgeving betreffende de te vereisen tolerantie 
bestaat, blijft de ongeschreven of 'open' privaatrechtelijke norm 
uiteraard haar gelding behouden. Een uitwerking van deze zienswijze, 
welke in essentie eveneens door S.C.J.J. Kortmann wordt 
verdedigd,[42] bevat de hiernavolgende laatste paragraaf van dit 
hoofdstuk. Op deze plaats moet nog de aandacht worden gevestigd op 
een aantal van deze publiekrechtelijke tolerantiegrenzen zelf, ook wel 
'immissie-grenswaarden' genoemd. 
Vooreerst valt te denken aan toepassing daarvan ter beperking van 
geluidhinder, bijvoorbeeld in aan een hinderwetvergunning verbonden 
voorschriften. Daarvan was ook in het geval 'Van Dam/Beukeboom' 
sprake. Daarnaast komen dergelijke immissie-grenswaarden ook in 
algemene regelingen voor. Zo bevat art. 4.1.5 Model-APV ter uitvoer-
ing van het Besluit recreatie-inrichtingen Wet geluidhinder[43] ter 
bestrijding van eventuele geluidsoverlast een aantal regels voor het 
inrichten of het drijven van discotheken, dansscholen, sportscholen, 
40 Zie hoofdstuk 3, nre. 93 en 94. 
41 Zie Van Wijk/Konijnenbelt, t.a.p. 
42 Vergunning voor onrechtmatig handelen?, Van der Grinten-bundel (1984), Ыг. 
473 e.v. Zie ook tij η noot in AA 1989, blz. 883, onder HR 23 aept. 1988, RvdW 
1988, 150 (Franse Kalimijnen). 
43 Stb. 1981, 687. De wettelijke grondslag voor dat besluit vindt men in de artt. 11 
e.v. Wgh. Zie voor een overiicht van de gemeentelijke uitvoeringstaken ín het 
kader van de Wgh: Neuerburg/Verfaille, a.w., ble. 201 e.v. 
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muziekscholen etc. Lid 3 daarvan bepaalt onder meer: 
"Geluidhinder tal in het algemeen aanwezig worden geacht indien niet aan de volgende 
voorwaarden ie voldaan: 
a. het equivalente geluidniveau (LAeq) vanwege de recreatie-inrichting mag ter plaatse 
van woningen van derden en andere geluidgevoelige beatemmingen niet meer bedragen 
dan het heersende referentieniveau van het omgevingsgeluid op diezelfde plaats 
gedurende de openstellingetijd van de recreatie-inrichting. 
(·-) ,
 ч 
b. Onverminderd het onder a gestelde mag het equivalente geluidniveau (LAeq) 
veroorEaakt door de recreatie-inrichting in geluidsgevoelige ruimten van geheel of 
gedeeltelijk in- of aanpandige woningen van derden niet meer bedragen dan: 
35 dB (Ai in de periode van 07.00 uur tot 19.00 uur (dagperiode) ; 
30 dB (AJ in de periode van 19.00 uur tot 23.00 uur f avondperiode); 
25 dB (A) in de periode van 23.00 uur tot 07.00 uur (nachtperiode). 
( • · • ) " • 
Gelijksoortige voorschriften vindt men elders, bijvoorbeeld in de reeds 
genoemde[44] Bijlage I, behorende bij het Besluit brood- of 
banketbakkerijen Hinderwet van 1987,[45] waar voorschrift 7 voorziet 
in een aantal equivalente geluidniveaus. Men verwarre deze immissie-
grenswaarden overigens niet met waarden ter aanduiding van de 
geluidwerendheid van gebouwen, eveneens gemeten in dB (A). Deze 
treft men aan in de artt. 116 e.v. MBV. De Afdeling Rechtspraak 
oordeelde terecht dat de buurman daar geen bescherming aan kan 
ontlenen, wanneer het aangrenzende huis er niet aan voldoet.[46] Over 
de Wet geluidhinder (Wgh) zelf nog het volgende. W.J.M. Davids[47] 
geeft aan dat dit de enige (formele) wet is die tot nu toe zelf 
zogenaamde milieuhygiënische getalsnormen bevat. "De verdere 
uitbouw (..) van wetgeving op het gebied van ruimtelijke ordening en 
milieu", aldus Davids, "heeft aldus niet alleen gevolgen met betrekking 
tot de aan de overheid toekomende administratiefrechtelijke wapenen 
maar ook van vermogensrechtelijke aard voor de burger jegens zijn 
buurman".[48] Anders echter dan Davids lijkt te suggereren, kan de 
Wgh zélf slechts bij hoge uitzondering algemene de burgers bindende 
normen van maximale geluidsbelasting geven. Deze kunnen namelijk 
pas ontstaan nadat de gemeenteraad, al dan niet in het kader van een 
bestemmingsplanprocedure, over is gegaan tot de vaststelling van 
zones, bjvoorbeeld rond industrieterreinen,[49] waarbuiten de 
geluidsbelasting vanwege dat terrein de waarde van 50 dB (A) niet te 
boven mag gaan. De Schutznorm bevindt zich dus niet in de Wgh zelf. 
De enige uitzondering daarop is te lezen in de artt. 74 j 0 82 Wgh, 
welke bepalingen voorzien in een zonering met grenswaarden van 
rechtswege, t.w. om en nabij verkeerswegen. In zo'n geval zal een 
privaatrechtelijke aanspraak tegen de overheid als eigenaar/ 
wegbeheerder rechtstreeks op de wet zelf kunnen worden gebaseerd, 
44 supra, nr. 144. 
45 Stb. 470. 
46 AR 29 febr. 1988 (Harlingen), Jurispr. Bouwverord., art. 116. 
47 Burenrecht, Mon. B-26 NBW, ЫЕ. 27/28. 
48 T.a.p. 
49 Zie art. 41 Wgh. 
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aangenomen tenminste dat de in de Wgh vervatte normen niet slechts 
als instructienormen voor de overheid kunnen worden beschouwd.[50] 
Een en ander neemt natuurlijk niet weg dat de in de Wgh genoemde 
grenswaarden, los van eventuele zonering, ook op indirekte wijze, als 
een indicatie voor maatschappelijk (on)zorgvuldig gedrag, van invloed 
kunnen zijn. De jurisprudentie geeft daarvan ook enkele toepassingen 
te zien.[51] Doch daarmee is het onderwerp van deze paragraaf 
verlaten. 
Wat geldt voor geluidsimmissie-grenswaarden, geldt eveneens voor 
zogenaamde geurnormen, mits ervan uit kan worden gegaan dat het om 
een 'harde' doel-norm gaat, niet om 'zachte' streefwaarden, gekoppeld 
aan een verplichting om met bepaalde nader aangegeven middelen tot 
beperking van hinder te komen.[52] In de in het vorige hoofdstuk al 
enige malen genoemde zaak van Vereniging Milieu Platform Rutte en 
Contact Milieubescherming Noord-Holland tegen het composterings-
bedrijf Rutte Recycling[53] was onder meer sprake van overtreding 
door Rutte van voorschrift 2.1.1 ("Stankbestrijding; Algemeen") van de 
verleende Hinderwetvergunning, luidend: 
"alle aangevoerde stoffen moeten zodanig worden opgeslagen en bewerkt of verwerkt dat 
daarbij geen ontoelaatbare stankhinder voor de omgeving wordt veroorzaakt; als 
grenswaarde voor ontoelaatbare stankhinder geldt dat een geurconcentratie op leefniveau 
van 1 geureenheid per m3 (g.e./m3) niet vaker mag worden overschreden dan: 
a. 2% van de tijd bij verspreid liggende woningen in het buitengebied en op 
industrieterreinen (98-onderschrijdings-percentiel) 
50 Zie daaromtrent: F.P.J.M. Otten, Recente ontwikkelingen rond de Wet 
geluidhinder, BR 1987, bit. 192: "..bewoners mogen er aanspraak op maken, dat de 
geluidsbelasting van de gevel van hun woning een bepaalde waarde niet 
overschrijdt. Zij mogen er van uit gaan dat de overheid er ook voor zorgt, dat die 
norm gehandhaafd wordt..". Over het onderscheid instructienormen/ 
waarborgnormen zie men: Koeman/Olivier/Troostwijk, a.w., par. 7.3.7. 
51 Het duidelijkst: Pres. Rb Den Haag 17 nov. 1981, G&O 1983, blz. 124, KG 1981, 
179 en Hof Den Haag 4 febr. 1982, G&O 1983, blz. 124, NJ 1982, 641, BR 1982, 
blz. 425, in verband met een door de gemeente Den Haag voorgenomen vervroegde 
uitvoering van een oud uitbreidingsplan, waarbij met de eisen van de Wgh nog 
geen rekening behoefde te worden gehouden, terwijl inmiddels een nieuw bestem-
mingsplan voor goedkeuring bij GS lag. Door het hof werd onder meer overwogen: 
"Aangenomen mag worden dat de bepalingen van de Wet geluidhinder, ook 
voorzover deze nog niet zijn ingevoerd, niettemin reeds nu door Gedeputeerde 
Staten in aanmerking zullen worden genomen bij de beoordeling van het bestem-
mingsplan en de daartegen ingediende bezwaren". Mede op grond daarvan 
handelde de gemeente, door halsoverkop tot vervroegde uitvoering van het 
uitbreidingsplan over te gaan, onrechtmatig. Zie ook: Hof Amsterdam 25 jan. 
1980, M&R 1981, blz. 41 (Geluidhinder race-circuit Zandvoort) en Pres. Rb Den 
Haag 28 nov. 1980, G&O 1981, blz. 233 (technische rapportage onder verwijzing 
naar aanvaardbare niveaus, als bedoeld in de Wgh). Zie over de laatstgenoemde 
uitspraak ook hiervóór, hoofdstuk 3, nr. 98. 
52 Zie voor dit onderscheid tussen zgn. doel- en middelvoorschriften: art. 17 
Hinderwet en Kortmann, t.a.p. 
53 Bijvoorbeeld in nr. 98. zie de uitspraak van de Amsterdamse president van 14 
april 1988, M&R 1988, nr. 60 m.nt. Gerritsen-Rode en het daaropvolgende vonnis 
in het executiegeschil (opeising van de dwangsom) in kort geding d.d. 29 dec. 
1988, Rolnr. KG 88/2156A, in essentie te vinden in Nieuwsbrief Milieumanagement 
89, 22. Laatstgenoemde uitspraak werd bekrachtigd door het Amsterdamse hof op 
8 juni 1989 (rolnr. 74/89 SKG). 
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b 0,5% van de tijd bij woningen en ander gevoelige objecten in woongebieden en de 
bebouwde kom (99,5-ondersehrijdingspercentiel) 
( )" 
Overschrijding van een dergelijk doelvoorschrift, hetwelk geacht 
wordt de stank-tolerantiegrens aan te geven, is in beginsel zonder meer 
onrechtmatig jegens degenen, wier woning ligt in het gebied waar de 
geurnorm wordt overschreden. Een nader onderzoek naar de omvang 
van de werkelijke hinder[54] is niet nodig. Naleving van de immissie-
norm maakt het zoeken naar een ongeschreven tolerantiegrens over­
bodig. Een en ander neemt uiteraard niet weg dat de bedrijfsac­
tiviteiten nog om andere redenen onrechtmatig kunnen zijn, bijvoor­
beeld wegens het niet aanbrengen van bepaalde emissiebeperkende 
voorzieningen, waarvan de installatie in middel-voorschriften is 
opgedragen. 
Uit het voorgaande volgt tenslotte nog dat emissienormen, die bijvoor­
beeld eisen "dat de stofconcentratie na passering van het reinigingssys­
teem niet meer bedraagt dan 75 mg/m ,[55] niet onder alle omstan­
digheden een rechtens juiste weergave kunnen zijn van de grens van 
toelaatbaarheid van de hinder die een omwonende van het stofuitsto-
tende bedrijf er eventueel van ondervindt. Dat wil - wederom - niet 
zeggen dat overschrijding van die emissiegrens tegenover de om­
wonende niet onrechtmatig zou kunnen zijn, wel dat het al dan niet 
inachtnemen van de emissie-grenswaarde niet alles zegt over de te 
ondervinden of ondervonden hinder. 
148. Overtreding van een Schutznorm altijd onrechtmatig? 
Stel dat een geschreven norm werd overtreden, strekkend tot be­
scherming van de belangen waarvan eiser stelt dat zij zijn geschonden, 
is daarmee de onrechtmatigheid van de gedraging tegenover eiser dan 
altijd gegeven? Het Arnhemse hof (arrest van 6 jan 1987 (KG), NJ 
1988, 288) gaf op die vraag een expliciet bevestigend antwoord. 
Aangenomen mag worden dat dit de heersende leer weergeeft [56] 
Gedaagde oefende zonder de daartoe vereiste vergunningen (en bovendien nog in strijd 
met het ter plaatse geldende bestemmingsplan) een bedrijf uit tot opslag en verwerking 
54 Zie daarvoor supra, nr 98 
55 Aan de orde in Rb Den Bosch 29 mei 1Θ81 en Rb Den Bosch 23 dec 1983, NJ 
1985, 81 
56 Zie bijvoorbeeld ook HR 26 sept 1980, NJ 1981, 90 m nt Scheltema, AB 1981, 35 
mnt Stellinga (Van Verseveld/Bruine de Bruin), HR 17 sept 1982 (KG), NJ 
1983, 278 mnt Scheltema, AB 1982, 573 mnt Stellinga, M&R 983, 69 mnt 
Grosheide, BR 1983, 116 (Zegwaard/Kmjnenburg), HR 28 juni 1985, NJ 1986, 356 
m nt Scheltema, BR 1986, bit 124 m nt Koeman In lijn reeds meermalen 
genoemde arrest van 9 jan 1981, NJ 1981, 227 m nt Brunner (Van Dam/Beuke-
boom) sprak de Hoge Raad van " door de ( ) wetgever vastgestelde gedragsnor­
men, waarvan de schending in beginsel een onrechtmatige daad oplevert jegens 
degenen te wier bescherming die normen Eijn gesteld" Zie ook het aan het slot van 
het vorige nummer genoemde geval, dat speelde bij Rb Den Bosch 23 dec 1983, 
NJ 1985, 81 Ten onrechte anders het Amsterdamse hof in de saak Olierook en 
Jamssen/Icova, blijkend uit HR 7 nov 1980, NJ 1981, 91 m nt Scheltema 
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van puin en ander sloopafval. Dat was in strijd met art. 2 Hinderwet en art. 33 Af­
valstoffenwet. Het hof overwoog: 
"Deie laatste wet heeft o.m. tot doel aandacht te schenken aan de aantasting van het 
milieu en bepaalt in art. 82 dat een gedraging in strijd met art. 33 van deze Wet een 
misdrijf is, wanneer zij optettelijk geschiedt. 
Gelntimeerde overtreedt door tij η handelwijze niet alleen wettelijke voorschriften, doch 
hij maakt sich bij voortduring aan misdrijven schuldig. (..) 
De wetsovertredingen van geïntimeerde leveren, naar 's Hofs voorlopig oordeel, op sich 
reeds een onrechtmatige daad op jegens appellante, wier belangen bovengenoemde wetten 
immers mede willen beschermen. 
Het Hof is voorshands van oordeel dat nu gelntimeerde in strijd handelt met de wet ("des 
daders rechtsplicht") een afweging van de belangen van appellante en gelntimeerde niet 
aan de orde komt, daar aangenomen moet worden dat de belangen van de eigenaren van 
aangrenEende erven en die van de ingevolge de Hinderwet en de Afvalstoffenwet hinder 
toebrengende partij door de wetgever reeds tegen elkaar tij η afgewogen". 
Hoewel op de laatste alinea van 's hofs overwegingen - het betrof 
immers een kort geding -[57] wel wat af te dingen is, getuigen zij toch 
van de mijns inziens nodige stelligheid omtrent het te volgen on-
rechtmatigheidsoordeel in geval van overtreding van geschreven 
Schutznormen. Verrichtte de wetgever of het bestuur bij het vaststellen 
van de norm een afweging van belangen, waarbij ook de belangen van 
eiser betrokken waren, dusdanig dat deze belangen in die norm op 
positieve wijze zijn verdisconteerd, dan vormt de overtreding van die 
norm in ieder geval een schending van eisers belangen. De rechtsze­
kerheid brengt nu met zich mee dat eiser in de regel aanspraak kan 
maken op met de (mede) in zijn belang geschreven norm overeenstem­
mend gedrag. Daar staat, zoals gezegd,[58] tegenover dat de overtreder 
reeds vooraf weet waar hij aan toe is. In die zin kan naar mijn mening 
best gesproken worden van het verschijnsel dat de wetsovertreding de 
onrechtmatigheid jegens eiser eo ipso met zich meebrengt. Bedacht 
moet echter worden dat, nu deze onrechtmatigheid berust op een 
normatief verband tussen norm en belang, dit verband doorbroken kan 
worden door een norm van hogere orde dan die welke verlangt dat 
eiser aanspraak kan maken op normconform gedrag. Anders gezegd: er 
is plaats voor uitzonderingen op de hoofdregel, maar dat moeten dan 
wel uitzonderlijke gevallen zijn, gevallen die het anders onrechtmatige 
gedrag kunnen rechtvaardigen. 
In de praktijk wordt in dit verband nogal eens een beroep gedaan op het (gerechtvaa-
57 In eerste aanleg was door Zwolse president (12 sept. 1986, KG 1986, 426) 
overwogen: 
"Wanneer iemand in strijd met genoemde artikelen tonder vergunning de in die 
artikelen genoemde handelingen verricht tij η déte handelingen onrechtmatig 
tegenover eigenaren van aangrentende percelen die daarvan hinder of overlast 
ondervinden, nu die artikelen mede strekken ter bescherming van de belangen van 
de belanghebbenden, waaronder eiseres valt. Vooropgesteld moet echter worden 
dat in een k.g.-procedure - anders dan in een bodemprocedure - niet geldt de 
stelling dat voor het verkrijgen van een verbod/bevel meer nodig is dan dat de 
gedraging, waarvan een verbod/bevel wordt gevraagd, onrechtmatig is. In een 
k.g.-procedure is toewijting van een verbod/bevel onder meer ook afhankelijk van 
een nadere belangenafweging". 
Vergelijk nog: Pres. Rb Utrecht 13 juli 1Θ79, MicR 1979, bit. 22, AAe 1981, bit. 
184 (Amelieweerd). 
58 Zie het vorige nummer. 
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rdigd) 'proefdraaien' sonder vergunning of op het m werking hebben van de hinderlijke 
inrichting, weliswaar tonder vergunning, maar met 'vooruitaccoord' of andere gedoog-
verklanng van het bestuur op sak Wat te gemakkelijk oordeelde Pres Rb Utrecht 19 
maart 1982, M&R 1982, 37 m nt Meijer-Drees dat in eo'n geval het handelen ionder de 
vereiste vergunning (slechts) een factor kan vormen bij de beantwoording van de vraag of 
iemand Eich aan een onrechtmatige daad schuldig maakt Eveneens te weinig waarde aan 
de wetsovertreding hechtte m ι de uitspraak van Pres Rb Amsterdam van 1 maart 1984, 
M&R 1987, ρ 13 (storten van baggerspecie uit de Amsterdamse grachten door de ge­
meente Amsterdam in het natuurgebied de "Nieuwe Meer"), waann eerst weliswaar wordt 
geconstateerd dat gedaagde niet over de krachtens de Wvo vereiste vergunning beschikt 
(г o 7), doch daaraan wordt toegevoegd dat niet kan "worden geoordeeld dat gedaagde 
bij een redelijke afweging van de betrokken belangen niet tot de door haar gekozen 
handelwijze had kunnen komen" (r o 9) Zo wordt de door de wet geboden rechts-
bescherming al snel tot een wassen neus gemaakt Verwant zijn de situaties waarin 
weliswaar zonder vergunning werd gehandeld, maar deze wél was aangevraagd en (zeer 
waarschijnlijk) ook zou worden verleend (bijvoorbeeld in geval van een gebonden 
beschikking) In Rb Den Haag 13 febr 1978, BR 1978, blz 330 was aan de orde het geval 
waarin gedaagde voor het in werking hebben van een gaswinningsinstallatie een vergunn-
ing conform art 336 lid 1 van het op de Mijnwet gebaseerde Mijnreglement 1964 had 
aangevraagd, terwijl de voor de oprichting van de installatie benodigde bouw- en 
aanlegvergunningen reeds waren verstrekt Toen met de bouw van de installatie daad-
werkelijk een begin werd gemaakt, vorderden eisers, bang voor de invloed van voldongen 
feiten bij de nog te verrichten beoordeling van de aanvraag van de vergunning op grond 
van het Mijnreglement, stopzetting van de werkzaamheden De rechtbank achtte het 
vooruitlopen op de gevraagde vergunning echter "alleszins redelijk ( ) wanneer (zoals in 
casu) als zeer aannemelijk en waarschijnlijk is te beschouwen dat een dergelijke vergun-
ning zal worden verleend, doch dat de administratieve afhandeling vertraging 
ondervindt" Voor een soortgelijk geval zie men Pres Rb Arnhem 22 dec 1983, KG 
1984, 25, M&R 1987, nr 2 m nt Grosheide, Praktijkboek Milieu, blz D37-64, Pres Rb 
Amsterdam 29 maart 1984, KG 1984, 115, evenals - zeer duidelijk - Pres Rb 
Amsterdam, 29 juni 1989, KG 1989, 274 Met Van Buuren[59] acht ik het bovendien in 
situaties, waarin door het bestuur 'gekwalificeerde gedoogverklanngen' werden afgegeven, 
zeker verdedigbaar om te stellen dat hij die handelt m de gerechtvaardigde verwachting 
dat hem een vergunning zal worden afgegeven, niet onrechtmatig handelt tegenover 
derden door op basis van dergelijke voorlopige vergunningen of vooruit-accoorden aan de 
slag te gaan Wel spreekt het natuurlijk vanzelf dat wanneer men met 
overheidstoestemming en met gerechtvaardigde verwachtingen voor legalisering in de 
toekomst een hinderverwekkend bedrijf begint, men het risico neemt dat de installatie die 
men in werking heeft mogelijkerwijs niet aan de in de toekomstige 
vergunningsvoorschriften gestelde eisen zal voldoen Alsdan handelt men na het afkomen 
van de vergunning (eventueel) toch onrechtmatig Men zie de zojuist genoemde uitspraak 
van de Haagse Rechtbank, alsmede Rb Dordrecht 4 dec 1985, TMA 1987, blz 106 
59 Gedogend besturen, blz 34 
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PARAGRAAF 26. CONFLICTEREND EN ELKAAR AAN- EN 
INVULLEND MATERIEEL PUBLIEK- EN PRIVAATRECHT 
149. Inleidende opmerkingen 
Na het voorgaande behoeft het geen betoog meer dat geschreven 
regels, welke buren-belangen beogen te beschermen, niet uitsluitend in 
titel 4 van boek 3 BW of titel 4 van boek 5 NBW voorkomen. Onder 
meer Van Nispen[l] heeft er op gewezen dat de in het bijzonder in de 
vorige paragraaf genoemde voorschriften van administratief recht voor 
het burenrecht "thans praktisch vermoedelijk belangrijker" zijn dan die 
van de burenrechtstitel. Het bestaan van deze Schutznormen naast het 
(N)BW-burenrecht, normen op deels hetzelfde feitelijke vlak maar van 
ogenschijnlijk volkomen verschillende origine, doet de vraag rijzen of 
beide normencomplexen altijd tot gelijke uitkomsten leiden en zo nee, 
hoe onverenigbaarheden dan moeten worden opgelost. Daaraan kan 
echter nog een tweede, ermee verwante, vraag worden toegevoegd, 
welke in wezen veel algemener van aard is en daarom het bestek van 
dit hoofdstuk enigszins te buiten gaat. Het is namelijk mogelijk dat het 
burenrecht, afkomstig uit het BW, om welke reden dan ook, in strijd 
komt (of lijkt te komen) met enig voorschrift van administratief recht, 
Schutznorm of niet. Zo kan bijvoorbeeld de aanwezigheid van een 
buurweg (art. 719 BW) onverenigbaar zijn met de inhoud van een 
bestemmingsplan of kan de wens tot verwijdering van een lucht en 
licht ontnemende boom stuiten op een gemeentelijk kapverbod, enz. In 
nummer 150 wordt op dergelijke strijdigheden ingegaan. 
Geen strijdigheid is er, wanneer de privaatrechtelijke regel on-
geschreven is of ruim en open is geformuleerd, terwijl een ad-
ministratiefrechtelijk voorschrift op een of meer punten die voor de 
privaatrechtelijke norm van belang kunnen zijn, een gedetailleerde 
regeling bevat. Vraag is dan of de privaatrechtelijke norm door de 
administratiefrechtelijke regeling kan worden ingevuld. In de vorige 
paragraaf werd met betrekking tot de hinder-tolerantiegrens reeds een 
aanzet tot bevestigende beantwoording van die vraag gegeven. In 
nummer 151 wordt dat verder uitgewerkt. 
De aanwezigheid van een beschikking tenslotte, ter zake waarvan door 
de wetgever het rechtmatigheidsoordeel exclusief aan een bijzondere 
administratieve rechter wordt opgedragen, maakt het zoeken naar een 
antwoord op de zojuist gestelde vragen extra gecompliceerd. Ook voor 
de handhaving van burenbeschermende normen van administratief-
rechtelijke aard levert de aanwezigheid van een beschikking 
complicaties op. In nummer 152 zal worden gepoogd om deze 
1 Het burenrecht ¡n het NBW, ЫЕ. 97. 
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problemen minder problematisch te maken. 
150. Materieel privaatrechtelijk burenrecht en publiekrecht. Strij-
digheden en voorrangskwesties 
In zijn artikel "De inaugurele rede van Prof. Mr. N.S.J. Koeman 
"Aansprakelijkheden in het milieurecht"''[2] geeft J.H.W. de Planque te 
kennen dat zich 'echte conflicten' tussen privaatrecht en publiekrecht 
alleen voor kunnen doen, wanneer de strekking van de privaatrech-
telijke norm met die van de publiekrechtelijke norm samenvalt. 
"Denkbaar is bijvoorbeeld dat het privaatrecht de verhouding tueeen eigenaren van 
aangrenzende erven zodanig regelt dat het verboden ie om binnen 30 palmen van de 
erfafscheiding een barbecue in gebruik te hebben, terwijl het publiekrecht, eveneens 
louter en alleen om buren van barbecue-hinder te vrijwaren, een normensysteem kent op 
grond waarvan het uitdrukkelijk wordt toegestaan een afstand van 20 palmen aan te 
houden. Dat resultaat is ongewenst".[3] 
Een dergelijke volledige samenloop komt, voorzover mij bekend, naar 
Nederlands recht niet voor[4] en dat is niet vreemd: zij veronderstelt 
immers én het bestaan van twee regelingen met volkomen gelijke 
strekking én een volkomen gelijksoortige invulling van beide regelin-
gen, zoals - zie het gegeven voorbeeld - door middel van een afstands-
voorschrift. Het enige verschil is dan nog de grootte van de afstand. 
Wel, zo bleek hiervóór, concurreren het privaatrechtelijk burenrecht 
en de burenbeschermende administratiefrechtelijke regels soms in die 
zin dat zich naast de algemene regel van privaatrecht een aantal in 
detail tredende publiekrechtelijke normen op hetzelfde onderwerp 
richt. Men denke aan de specifieke voorschriften, al dan niet vervat in 
vergunningen, opgelegd krachtens de Hinderwet, en het algemene 
hindervoorschrift van art. 5.4.0 (5:37) NBW. Conflicten zullen zich 
overigens in beide gevallen niet voordoen. Bij samenloop van twee 
specifieke gelijksoortige normen geldt immers automatisch de strengste 
omdat deze de minder strenge omvat, al is het enigszins vreemd, om 
bij het voorbeeld van De Planque te blijven, dat wanneer de gemeen-
telijke overheid de barbecue-houder vrijstelling van het publiekrech-
telijke 2 meter-voorschrift zou verlenen, de buurman hem vervolgens 
nog aan het privaatrechtelijke 3 meter-voorschrift zou kunnen houden. 
De enige conclusie zou naar mijn mening in zo'n geval zijn dat één 
van beide - ik zou zeggen het publiekrechtelijke -[5] voorschrift 
overbodig is en deregulering geboden is. In het geval van het tweede 
2 BR 1987, ЫЕ. 213 e.V. 
3 A.W., ЫЕ. 215 l.k. Men vergelijke de dubbele regeling betreffende de grensafstand 
voor bouwwerken, Eoals deze geldt in Nordrhein-Westfalen, hiervóór in nummer 
138, laatste noot, genoemd. 
4 Een gedeeltelijke overlapping van de strekking van twee voorschriften is soms wél 
denkbaar. Men vergelijke bijvoorbeeld het geval, genoemd in art. БЧ.12 lid 4 
NBW met dat, waarin de inachtneming van het verbod van overschrijding van de 
achtergevelrooilijn een grotere afstand tot het aangrensende erf dan twee meter 
Eou meebrengen. 
5 Aangenomen dat verder geen andere concrete belangen in het geding lijn dan 
bescherming van de buurman tegen barbecue-hinder. 
318 
voorbeeld lopen beide regelingen eveneens zonder problemen samen. 
Ook daar geldt de strengste norm. Wel kan daar de vraag rijzen of 
inachtneming van het gedetailleerde hindervoorschrift uit een oogpunt 
van rechtszekerheid niet behoort te vrijwaren tegen toepassing van de 
algemene regel van art. 5.4.0 (5:37) NBW, voorzover die strengere 
maatstaven aan de te tolereren hinder zou stellen. Uit de vorige 
paragraaf, nummer 147, bleek dat ik daar niet afwijzend tegenover sta. 
Zulks betekent evenwel dat de in art. 5.4.0 (5:37) NBW genoemde 
tolerantiegrens ("mate") zoveel mogelijk door publiekrechtelijke 
tolerantienormen zal moeten worden ingevuld. Zie daarover nog het 
volgende nummer. 
Hiernaast kan zich dan nog het geval voordoen dat de uitoefening van 
een privaatrechtelijke bevoegdheid jegens de buurman in feite in 
strijd komt met een publiekrechtelijk verbod. Dit heeft met de even-
tuele samenloop tussen privaatrechtelijke en publiekrechtelijke buren-
beschermende normen niet noodzakelijkerwijs meer iets van doen. Het 
publiekrechtelijk verbod kan immers van velerlei aard en strekking 
zijn. Verder moet men bedacht zijn op het feit dat de ogenschijnlijke 
onverenigbaarheid tussen de publiekrechtelijke en de privaatrech-
telijke rechtstoestand niet altijd tot een echt conflict behoeft te leiden. 
Gewezen werd zojuist op de aanwezigheid in een gebied van een 
buurweg, waar het ter plaatse geldende bestemmingsplan niet in 
voorziet. De gerechtigden op de buurweg zijn alleen op grond van het 
bestemmingsplan niet verplicht het veld te ruimen. Het 'defensieve' 
karakter van het bestemmingsplan brengt slechts met zich mee dat 
toekomstige, met het bestemmingsplan of de gebruiksvoorschriften 
strijdige bouw- of aanlegprojecten geweerd kunnen worden. Door 
middel van een zogenaamde actieve grondpolitiek,[6] inclusief de 
mogelijkheid van onteigening, kan de gemeente nu trachten de be-
stemming te gaan verwezenlijken. De analyse van het arrest van de 
Hoge Raad van 1 maart 1967, NJ 1968, 76 (Scheepswerf Foxhol 
c.s./Boekhoven q.q.)[7] leerde dat de buurweg ook door onteigening 
niet teniet kan gaan. De onverenigbaarheid leidt hier niet tot een 
conflict, dat moet worden opgelost. Dat neemt intussen niet weg dat 
wél van een leemte in de Onteigeningswet zou kunnen worden 
gesproken.[8] 
Meer conflictueus lijkt de situatie, wanneer toepassing van het pri-
vaatrechtelijke burenvoorschrift noodzakelijkerwijs leidt tot een 
toestand of gedraging die publiekrechtelijk verboden is. Ik geef een -
β Zie bijvoorbeeld: Van Driel/Van Vliet, Wetgeving ruimtelijke ordening en 
volkshuiavesting (5e dr. 1979), bic. 118 e.v. 
7 Zie hierboven, Hoofdstuk 2, paragraaf 10, nr. 52. 
8 Zie wederom paragraaf 10, nr. 52. 
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enigszins extreem - voorbeeld. Iemand wil zijn woonkamer gaan 
bouwen op een afstand van 1 meter van het open erf van zijn buurman 
(=in strijd met art. 695 BW). Doorzichtige ramen kunnen slechts 
worden aangebracht aan de zijde van het huis die over het naburige 
erf 'uitziet'. Moet de bouwer nu voldoen aan art. 694 BW, dat voor-
schrijft dat de vensters niet lager (!) mogen worden aangebracht dan 
2,5 m boven de vloer, of aan art. 107 lid 1 MBV, dat eist dat in 
hoofdwoonkamers op een voor het uitzicht gunstige plaats een met 
blank glas bezet raam moet worden geplaatst met een breedte van 
minstens 1 meter en dat de onderste glaslijn van dat raam niet hoger 
mag liggen dan 70 cm boven de vloer en de bovenste glaslijn niet lager 
dan 1,80 m boven de vloer? Voldoet hij aan art. 694 BW, dan moet de 
bouwvergunning geweigerd woren. Aan art. 107 MBV kan dan immers 
niet worden voldaan (art. 48 Woningwet). De oplossing van het door 
beide bepalingen opgeroepen 'conflict' is eenvoudig. Publiekrechtelijk 
is bouwen volgens de weg die art. 694 BW voorschrijft zonder meer 
verboden. Jegens de buurman is de bouwer echer verplicht om art. 694 
in acht te nemen. Per saldo houdt dat in dat, indien ramen conform 
art. 107 lid 1 MBV niet elders kunnen worden aangebracht, de bouwer 
van zijn bouwplannen zal moeten afzien. Houdt hij zich wel aan de 
bouwverordening, dan wordt de bouwvergunning weliswaar verleend, 
doch 'behoudens rechten van derden'. De buurman hoeft de grote 
ramen dus niet te dulden. Hij kan de bouwer aan art. 694 (695, 693) 
houden. Art. 48 Woningwet verbiedt het bouwen conform art. 694 BW 
dus niet - ofschoon de bouwverordening niet met de privaatrechtelijke 
regeling accordeert -, maar vergunt de bouwer het bouwen, wanneer 
(o.m.) de bouwverordening zal worden nageleefd. Het imperatieve en 
limitatieve stelsel van art. 48 Woningwet brengt verder met zich mee 
dat bij de vergunningverlening geen acht kan worden geslagen op de 
belangen van de buurman, i.e. gelegen in diens wens de bouwer aan 
art. 694 BW te houden. 
Enigszins anders ligt de casuspositie waarin uitoefening van een op het 
privaatrecht gebaseerde bevoegdheid rechtstreeks in strijd komt met 
een publiekrechtelijk verbod - eventueel behoudens ontheffing.[9] In 
de literatuur heeft nogal wat aandacht gekregen[10] het geval waarin 
buurman A op grond van de artt. 713 en 714 verwijdering vordert van 
een hoog opschietende boom, terwijl de eigenaar van de boom, B, hem 
tegenwerpt dat dit wegens het bestaan van een plaatselijk kapverbod 
9 Zie voor een geval waann een lagere publiekrechtelijke rechtsplicht (waarop de 
civielrechtelijke actie was gebaseerd) in strijd kwam met een hogere publiekrech-
telijke plicht Pres Rb Breda 31 juli 1987, M&R 1988, 42 (akkerdistels) Zie ook 
hiervóór, hoofdstuk 1, nr 44 
10 Zie bijvoorbeeld J R Boerlage, TvO 1956, blz 294 e ν , Johs de Jager, BR 1979, 
ЫЕ 503 e ν , Chr G J Rutten, Van Oven-bundel, bis 255 Zie recentelijk ook V 
Jürgens e a , Actieboek natuur en milieu, bic 295 
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niet is toegestaan. Uit de artt. 15 en 16 van de Boswet kan worden 
afgeleid dat de gemeenteraad bevoegd is tot het maken van een kap-
verordening (art. 4.5.2 lid 1 van de Model-APV bevat een algemeen 
kapverbod - behoudens ontheffing). Rb Breda 13 nov. 1984, inzake 
Buynsters/Broodfll] gaf, in overeenstemming met hetgeen in de vorige 
alinea werd betoogd, de juiste beslissing: 
"Een wettelijke bepaling van burenrecht als die, waarop Buynstera rijn vordering grondt, 
beoogt (..) slechte een privaatrechtelijke regel te geven voor mogelijke conflictstof tussen 
eigenaren van naburige erven en verschaft een grondeigenaar geenszins het recht 
handelingen te doen verrichten, strijdig met enige bepaling van publiek recht". 
De rechtbank maakt bovendien (impliciet) korte metten met de hard-
nekkige misvatting dat het de gemeentelijke wetgever niet zou zijn 
toegestaan om de uitdrukkelijk in art. 714 lid 1 BW aan de eigenaar 
toegekende bevoegdheid, uitroeiing van de te dichtbij staande boom te 
vorderen, door middel van een kapverbod te doorkruisen. Het gaat 
hier immers niet, zoals in art. 679 BW/5.4.10 (5:48) NBW, om met 
Vegting te spreken,[12] om een bevoegdheid, welke in het algemeen 
(dat wil zeggen: niet tegenover zijn buurman) aan de eigenaar wordt 
verleend, en welke deze dus in zoverre beveiligt tegen inbreuken op de 
eigendom tegenover de locale wetgever (zie HR 19 maart 1946, NJ 
1946, 223), maar om een bijzonder vorderingsrecht jegens de buur-
man, verbonden aan de volgens art. 713 BW in privaatrechtelijk 
opzicht ongeoorloofde situatie. Onder vigeur van art. 5.4.4 (5:42) NBW, 
dat het bijzondere jus agendi niet meer kent, doet dát probleem zich 
dan ook niet meer voor. De rechtbank had nog overwogen: 
"De door Buynstere verdedigde opvatting, dat een Algemene Politieverordening een uit 
het Burgerlijke Wetboek voortvloeiende bevoegdheid niet te niet zou kunnen doen, zou in 
het onderhavige geval leiden tot de absurde consequentie, dat Buynstere zijn buurman 
Brood dankzij een bepaling van burenrecht zou kunnen dwingen tot het vellen van 
bomen, een handeling, die Buynsters, ware hij zelf eigenaar van de bomen, niet eens zou 
mogen verrichten".[13] 
Opmerking verdient evenwel dat omtrent het zojuist gezegde anders 
werd geoordeeld door de Kroon.[14] Deze stelde zich op het standpunt 
dat de gemeentelijke kapverordening niet mag worden toegepast met 
voorbijgaan aan hetgeen uitdrukkelijk in de artt. 713 en 714 van het 
BW is bepaald. Werd tegen een geweigerde ontheffing van een ge-
meentelijk kapverbod op grond van art. 16 van de Boswet Kroon-
beroep ingesteld, dan besliste de Kroon dus dat de gevraagde onthef-
fing alsnog diende te worden verleend.[15] Kennelijk hierop is 
gebaseerd de opmerking van Beekhuis[16] dat, indien voor het kappen 
11 Parketnr. 4202/3, Praktijkboek Milieu, blz. D3-63. zie over het vervolg van deze 
zaak bij het Hof Den Bosch: hierboven, hoofdstuk 3, paragraaf 20, nr. 122 onder с 
12 De gemeentelijke verordeningsbevoegdheid en het burgerlijk recht, blz. 134. 
13 De beide buren zouden anders ook onder één hoedje kunnen gaan spelen, teneinde 
aldus de consequenties van het bestaande kapverbod te kunnen ontlopen. 
14 Zie ook Rb Utrecht 12 juni 1973, NJ 1973, 479. 
15 Zie het KB van 23 okt. 1976, no. 10, AB 1977, 147. 
16 Asser/Beekhuis II, blz. 163. 
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van binnen de door art. 713 BW verboden afstand staande beplantingen 
een vergunning noodzakelijk is, het gemeentebestuur verplicht zou 
zijn de vergunning aan de eigenaar, die volgens het BW moet kappen, 
te verstrekken. Een dergelijke constructie is, uitgaande van de - m.i. 
overigens onjuiste - opvatting dat art. 714 lid 1 aan een kapverbod in 
de weg staat, echter onnodig ingewikkeld. Het kapverbod kan voor dat 
geval immers door de rechter onverbindend worden verklaard, waar-
door het hele daarop gebaseerde ontheffingenstelsel ongeldig wordt. In 
Beekhuis' opvatting is een kapvergunning dus in het geheel niet nodig. 
Acht men de administratie niet verplicht om in het geval van art. 
713/714 BW/5.4.4 (5:42) NBW de kapvergunning te verlenen, dan rijst 
de vraag welke belangen bij de beslissing daaromtrent mogen worden 
meegewogen. Anders dan V. Jürgens meent,[17] zou ik niet a priori te 
veel gewicht willen toekennen aan het belang van de eisende buurman. 
Zijn belang dient naar de werkelijke waarde ervan te worden meege-
wogen. Jürgens vervolgt terecht:[18] 
"B en W mogen echter best beoordelen of die buurman[19] een redelijk belang heeft bij 
de verwijdering Het kan bijvoorbeeld gaan om vrees voor het omwaaien van Eieke bomen 
(met beschadiging van de woning als gevolg), om schade aan een woning door wortels of 
om het wegnemen van invallend tonhcht door de betrokken boom Indien het daaren-
tegen om bomen gaat waar de eisende buurman beslist geen hinder van ondervindt, 
bijvoorbeeld omdat deee op voldoende afstand van iijn woning staan, lijken В en W 
alleeeine gerechtigd de gevraagde kapvergunning te weigeren Dit eal in nog sterkere mate 
gelden indien de bomen er al langer dan dertig jaren staan of indien er aan de andere 
rijde van de perceelsgrens op het terrein van de eisende buurman soortgelijke bomen wel 
worden gehandhaafd Het begint dan op misbruik van het eigendomsrecht te lijken" 
Door de eisende buurman te verplichten om eerst een kapvergunning 
aan te vragen[20] vervangt men het beperkte en door de wet gestruc­
tureerde (artt. 713/714 BW/5.4.4 (5:42) NBW; 3.1.1.14 (3:13) NBW; 
6.3.1.5b (6:168) NBW) wegingsproces bij de burgerlijke (bodem)rechter 
in wezen door een veel vrijere afweging door het bestuur. Voorzover 
een kapverbod bestaat, is de rol van de civiele rechter in deze dus 
grotendeels uitgespeeld. Alleen wanneer een kapvergunning is ver­
leend, dient hij nog over de toewijsbaarheid van de vordering ex art. 
713 BW/5.4.4 (5:42) NBW te beslissen. Dat hem daarbij dan nog slechts 
weinig speelruimte kan toekomen, moge na de afweging door het 
bestuur en na de mogelijkerwijs daarop gevolgde administratieve 
rechtsgang duidelijk zijn: art. 6.3.1.5b (6:168) NBW kan m.i. dan nog 
nauwelijks een afwegingsfunctie vervullen. 
151. Invulling van privaatrechtdoor publiekrechtelijke normstelling 
De zojuist besproken casus riep reeds de vraag op naar de invloed van 
17 T a p 
18 T a p 
19 De buurman die de boom weg wil hebben 
20 'Verplichten' is in die zin te verstaan dat als de burgerlijke rechter wordt 
geadieerd, terwijl publiekrechtelijk geen groen licht is gegeven, de vordering 
wegens het bestaan van het kapverbod dient te worden ontzegd 
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het bestuurlijke afwegingsproces op de privaatrechtelijke oor-
deelsvorming van de burgerlijke rechter. In het bijzonder in Duitsland 
is meermalen de vraag aan de orde gesteld of en, zo ja, in hoeverre 
publiekrechtelijke normstelling, zoals "öffentliche Bauleitplanung" of 
"Umweltstandards" op de toepassing van de privaatrechtelijke hinder-
bepaling van § 906 BGB van invloed kunnen zijn.[21] Kan, zo luidt de 
vraag allereerst, de omstandigheid dat een bepaalde activiteit volgens 
het Bebauungsplan is toegelaten, haar stempel dusdanig op het in § 906 
BGB vereiste criterium van de Ortsüblichkeit drukken, dat het 
(hinderlijk) gebruik van de onroerende zaak in overeenstemming met 
het Bebauungsplan moet worden geduld en niet 'plankonform' gebruik, 
mits leidende tot een 'wesentliche Beeinträchtigung', in beginsel kan 
worden verboden? Deze vraag wordt algemeen ontkennend 
beantwoord. De Ortsüblichkeit dient naar de maatstaf van het feitelijk 
gebruik te worden ingevuld. "Es komme darauf an, ob auch eine 
Mehrheit von Grundstücken in der Umgebung mit einer nach Art und 
Mass einigermassen gleichen beeinträchtigenden Wirkung benutzt 
werde. Die öffentlich-rechtliche Bauleitplanung diene dagegen nur als 
allgemeiner Anhalt für die Ermittlung der ortsüblichen Nutzung, 
schliesse aber nicht aus, auch plankonforme Nutzungen im Einzelfall 
als ortsunüblich zu qualifizieren".[22] Bij ons ligt het enigszins anders. 
Handelen in strijd met een in het bestemmingsplan vastgelegde be-
stemming kan immers reeds onrechtmatig worden geacht, voorzover de 
geschonden belangen (waaronder het woongenot binnen het plan-
gebied) vallen onder de beschermingsomvang van het plan. Hinder-
veroorzaking is derhalve in beginsel reeds onrechtmatig wegens schen-
ding van het plan als Schutznorm. Dat sluit overigens niet uit dat het 
feit dat men in strijd met de bestemming handelde, geen invloed zou 
kunnen uitoefenen bij de toetsing van het gedrag, zoals dat in het 
maatschappelijk verkeer jegens een ander betaamt. Aan een dergelijke 
toetsing hoeft men echter niet toe te komen. Omgekeerd heeft de 
omstandigheid dat de hinderaar in overeenstemming met het bestem-
mingsplan handelde of dat de gehinderde zich bijvoorbeeld in een 
regio met bestemming 'industriegebied' vestigde[23] op zichzelf 
nauwelijks effect. De hoogte van de tolerantiegrens wordt immers 
mede bepaald door het feitelijke karakter van de omgeving. Net zoals 
in Duitsland geschiedt, kan aan de bestemming hoogstens een extra 
argument worden ontleend voor het toekennen aan een gebied van een 
21 Voor een beknopt en goed overticht van de diverse opvattingen dienaangaande, 
zie: Marbuger, a.w., ЫЕ. 102-115. 
22 Marburger, a.w., ЫЕ. 103. 
23 Vergelijk voor een dergelijke casus waarin aan de bestemming Eelf m.i. te veel 
gewicht werd toegekend: Hof Amsterdam 14 jan. 1964, NJ 1964, 478 (Slecht 
trekkende schoorstenen in een saneringsgebied, waar hoogbouw was toegestaan). 
Zie ook: Rb Roermond 3 april 1986, TMA 1987, ЫЕ. 29, NJ 1989, 45 (geen risico-
aanvaarding, nu het bestemmingsplan bewoning van bestaande gebouwen toeliet). 
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bepaald feitelijk karakter. Doorslaggevende betekenis kan er zeker niet 
aan worden toegekend. 
Minder eenvoudig is het antwoord op een tweede, belangrijke vraag, 
namelijk die, in hoeverre de hindernorm zélf door regels van publiek-
recht kan worden ingevuld. Hierboven[24] is reeds opgemerkt dat, wil 
men aan het inachtnemen van publiekrechtelijke specifieke hindernor-
men een beperkende of zelfs uitsluitende invloed kunnen toekennen 
ten aanzien van de mogelijkheid om desondanks nog een algemene 
privaatrechtelijke hinderaktie op grond van art. 1401 BW/art. 5.4.0 
(5:37) j 0 6.3.1.1 (6:162) NBW in te stellen, men zal moeten nastreven 
om waar mogelijk de algemene privaatrechtelijke hindernorm in te 
vullen met behulp van die specifieke publiekrechtelijke normen. 
Daartoe lenen zich slechts immissie-grenswaarden, omdat deze het 
dichtst naderen tot de in een concreet geval geldende tolerantiegrens. 
Voorzover zij als Schutznormen ("rechtsplichten in de zin van art. 
140Γ) kunnen worden beschouwd,[25] moet daaraan dus grote 
betekenis worden toegekend. Bij overschrijding of inachtneming 
daarvan geldt m.i. thans (d.w.z. zonder ingrijpen van de wetgever) in 
ieder geval een onrechtmatigheid resp. rechtmatigheid-in-principe. 
Zijn de immiesie-normen echter vervat in ambtelijke richtlijnen, circulaires of andere 
'pseudo-wetgeving',[26] dan kan aan de overschrijding c.q. inachtneming daarvan 
hoogstens een aanknopingspunt voor onrechtmatigheid c.q. rechtmatigheid worden 
ontleend. Een afzonderlijk onderzoek naar de omvang van de werkelijk ondervonden 
hinder, met de daaraan inherente, op eiser rustende bewijslast blijft dan nodig.[27] 
In andere gevallen zal men voorzichtiger moeten zijn met het aan­
nemen van een dergelijk 'vermoeden van rechtmatigheid'. Telkens zal 
nauwkeurig nagegaan moeten worden welke belangen de publiekrech­
telijke norm beoogt te beschermen en aan welke situaties daarbij door 
de bestuurlijke regelgever werd gedacht. 
Voldoet bijvoorbeeld A's venster qua grootte aan de bouwverordening (vgl. art. 105 
MBV), dan sluit sulks geenszins uit dat buurman B, die op zijn erf een aantal licht-
ontnemende bomen plantte, A, naar art. 5.4.0 (5:37) NBW verbiedt, onrechtmatig het 
licht ontneemt. Bouwde В echter, en wel met inachtneming van de artt. 32 j * 105 MBV 
(zie daarover hiervóór, nr. 146), dan kan daarover zeker anders worden gedacht. Men zie 
Pres. Rb Amsterdam 29 juni 1989, KG 1989, 274, betreffende de aanwezigheid van een 
groot gemeentelijk kunstwerk op ongeveer 5 meter afstand van eisere woning. 
24 nr. 150. 
25 Zie in het bijzonder hiervóór, nr. 147. 
26 Zie voor enige voorbeelden hiervóór, hoofdstuk 3, nr. 98, alsmede dit hoofdstuk, 
nr. 143 (circulaire industrielawaai 1979 en bouwlawaai 1981). In Duitsland wordt 
nogal eens een beroep gedaan op de Technische Anleitung Luft van 1974, 
laatstelijk gewijzigd in 1983. Zie Marburger, a.w., blz. 11 en 107. Opmerking 
verdient dat die regeling in Nederland vanwege haar uitgebreidheid en technische 
perfektie bij de afgifte van diverse milieuvergunningen eveneens wordt gehanteerd. 
Een vertaling ervan is bij het ministerie van VROM verkrijgbaar. 
27 Verg. supra, nr. 98, met betrekking tot de zogenaamde 'maatschappelijk aan-
vaarde immissie-grenswaarden'. 
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Voor wat betreft gevallen van hinder - en daar gaat het hier om - geldt naar mijn 
mening het bovenstaande algemeen, dat wil zeggen ongeacht het criterium van on-
rechtmatigheid dat wordt gehanteerd. Door H.A. Groen[28] en N.S.J. Koeman[29] is 
onder meer verdedigd dat, anders dan in gevallen van 'strijd met de Eorgvuldigheid', bij 
toepassing van het onrechtmatigheidscriterium 'inbreuk op eens anders subjektief recht' 
in civilibus geen 'rechtvaardigende' of 'vrijwarende' invloed aan inachtneming van 
vergunningvoorschriften EOU mogen worden toegekend. Dat gedaagde zich houdt aan de 
publiekrechtelijke normstelling zou een door hem gepleegde inbreuk op het eigen-
domsrecht (enz.) van zijn buurman niet rechtvaardigen. In geval van 'strijd met de 
zorgvuldigheid' zou dit anders zijn. De door de overheid verrichte belangenafweging 
treedt dan als het ware in de plaats van de verplichting tot zorgvuldige afweging van de 
betrokken belangen door de hinderaar. Een en ander wordt gebaseerd op de tegenoverel-
kaarstelling van de arresten van de Hoge Raad van 10 maart 1972 (Lek-
kerkerker/Vermeulen)[30] en van 14 juni 1963 (EZH/Bailey).[31] Nog afgezien van de 
vraag of deze tegenoverelkaarstelling in het kader van de hinderproblematiek geheel 
gerechtvaardigd is - het arrest van 1963 betrof geen hindergeval -, lijkt zij mij, om met 
S.C.J.J. Kortmann te spreken,[32] te kunstmatig. Zoals onder meer hiervóór in nr. 84 
werd betoogd, dient ook bij toepassing van het onrechtmatigheidscriterium 'inbreuk op 
eens anders subjektief recht' de vraag óf er van een zodanige inbreuk sprake is, volledig 
te worden 'ingevuld' door het aanleggen van maatstaven aan het gedrag van de 
hinderaar. De vraag luidt of zijn gedrag met het oog op het subjektieve recht van de 
gehinderde achterwege had dienen te blijven. In het arrest Lekkerkerker/Vermeulen 
wordt de onrechtmatigheid van de hindertoebrenging onder meer afhankelijk gesteld van 
de ernst van de hinder. Aldus valt niet in te zien waarom de inachtneming van een 
publiekrechtelijke tolerantiegrens anders zou moeten worden beoordeeld, al naar gelang 
gedaagde het inbreukmakende dan wel het onzorgvuldige gedrag achterwege had behoren 
te laten. 
152. Formele rechtskrachtvan de administratieve beschikking 
Wordt met het bovenstaande, althans voor wat de hinderproblematiek 
betreft, uit een oogpunt van rechtszekerheid al een zekere beperking 
van de burenrechtelijke privaatrechtelijke 'eigen' normstelling nage-
streefd, het leerstuk van de formele rechtskracht van de ad-
ministratieve beschikking, gecombineerd met het verschijnsel dat de 
wetgever voor een aantal geschillen bijzondere, met voldoende waar-
borgen omklede, rechtsgangen heeft gecreëerd, versterkt deze tendens. 
Daarover nog het volgende. Onder formele rechtskracht wordt verstaan 
simpelweg het feit dat de administratieve beslissing (bouwvergunning, 
hinderwetvergunning) bindend is, zowel voor de geadresseerde van de 
beschikking als voor de derde-belanghebbende buren. Is een beslissing 
aan beroep onderhevig, dan is er voor de betrokkenen aanvankelijk 
geen formele rechtskracht. Acht de beroepsinstantie de beslissing juist 
en wordt zij bevestigd, dan zal met de uitspraak de formele rechts-
kracht intreden. In geval een beslissing aan beroep onderhevig is, kan 
de formele rechtskracht echter ook intreden doordat de beroepstermijn 
ongebruikt verstreken is.[33] 
28 H.A. Groen, Overheidsvergunning en onrechtmatige daad, dies. Leiden 1977. 
29 Aansprakelijkheden in het milieurecht, blz. 23 e.V. 
30 NJ 1972, 278 m.nt. G.J. Scholten, BR 1972, blz. 257 m.nt. Zonderland, AA XXI, 
blz. 430 m.nt. Van der Grinten, AB 1972, 193 m.nt. Stellinga. 
31 NJ 1966, 82 m.nt. Beekhuis, AA ХШ, blz. 52 m.nt. Van der Grinten. 
32 Vergunning voor onrechtmatig handelen?, blz. 469. Zie ook zijn noot onder HR 23 
sept. 1988, RvdW 1988, 150 (Franse Kalimijnen), AA 1989, i.h.b. blz. 883. 
33 Zie: F.H. van der Burg, Formele rechtkracht, vertrouwensbeginselen en derde-
beroep, in: Een stellig annotator (Stellinga-bundel) blz. 1 e.v. 
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Men zou derhalve het begrip 'formele rechtskracht' in de hier bedoelde 
betekenis ook kunnen duiden als de 'onherroepelijkheid' of het in 
'kracht van gewijsde' gaan van de beschikking. Dat neemt intussen niet 
weg dat de beschikking vóór het onherroepelijk worden wel kan 
werken. Zo werkt een bouwvergunning onmiddellijk bij de verlening 
ervan, maar zij kan, als daartegen beroep bij de Afdeling Rechtspraak 
van de Raad van State werd aangetekend, op verzoek van een derde-
belanghebbende buurman door de Voorzitter van de Afdeling op grond 
van art. 107 WRvSt worden geschorst, zodat de bouwer niet meer zijn 
gang kan gaan. De Hoge Raad verklaarde in 1980 onomwonden dat de 
belanghebbende op wiens verzoek schorsing van een vrijstelling werd 
uitgesproken, een ook onder werking van art. 1401 BW vallend belang 
heeft, dat degene aan wie vrijstelling was verleend zich - in over-
eenstemming met de door de Voorzitter van de afdeling rechtspraak 
uitgesproken schorsing - houdt aan de wettelijke voorschriften waar-
van hij was vrijgesteld.[34] Een hinderwetvergunning werkt op grond 
van art. 46 lid 1 Wabm een maand na terinzagelegging (tenzij schorsing 
op grond van art. 107 WRvSt werd gevraagd), ook al is daartegen 
intussen beroep ingesteld. Handelen in strijd met de vergunning zal 
dus ook lopende het eventuele beroep in beginsel onrechtmatig zijn 
tegenover de buurman. Alleen wanneer de burgerlijke rechter in kort 
geding wordt benaderd, zal uiteindelijk een meer flexibele oplossing 
mogelijk zijn, waarbij de rechter eventueel een minder vérgaande 
voorziening kan geven dan (overeenkomstig de geldende vergun-
ningsvoorschriften, waartegen beroep loopt) werd gevorderd.[35] 
Wat houdt de formele rechtskracht, de onherroepelijkheid van de 
administratieve beschikking nu voor de burgerlijke rechter in, wan-
neer A zijn buurman В wegens beweerdelijke schending van een 
Schutznorm heeft gedagvaard? In de eerste plaats dat wanneer В een 
vergunning met vrijstelling van die Schutznorm door de overheid werd 
verleend en de termijn om daarvan in beroep te komen is verstreken 
of de beschikking in beroep in stand werd gelaten, de burgerlijke 
rechter van de rechtmatigheid van de vergunning met vrijstelling heeft 
uit te gaan en de Schutznorm dus niet werd overtreden, ook al zou de 
vrijstelling misschien helemaal niet verleend hebben mogen worden. 
Heeft dus bijvoorbeeld de Afdeling Rechtspraak van de Raad van 
State zich over de rechtmatigheid van een beschikking uitgelaten, dit 
terwijl die rechtmatigheid van belang is voor het oordeel van de 
burgerlijke rechter voor de toewijsbaarheid van een vordering op 
grond van art. 1401, dan dient de civiele rechter zich dus aan te sluiten 
34 HR 26 aept. 1080, NJ 1981, 90 m.nt. ScheUema (Van Verneveld/Bruine de Bruin). 
36 Vgl. HR 7 nov. 1980, NJ 1981, 91 m.nt. ScheUema (Olierook en Janissen/Icova), 
waarover A.J.H.W.M. Versteeg, Verdeling van rechtsmacht, blz. 116 e.v. 
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bij het oordeel van de Afdeling Rechtspraak. In het bekende arrest 'St. 
Oedenrode' van de Hoge Raad van 24 febr. 1984 (NJ 1984, 669 m.nt. 
Borman, AB 1984, 399 m.nt. Van Eijden) werd onder meer uit-
gemaakt[36] dat de burgerlijke rechter bij de beoordeling van een aan 
hem ter beslissing opgedragen rechtsvraag het rechtsoordeel van de 
administratieve rechterlijke instantie over de met die rechtsvraag 
samenhangende geschilpunten dient te aanvaarden als een niet voor 
tegenspraak vatbaar gegeven. In HR 4 febr. 1983 (NJ 1985, 21 m.nt. 
Scheltema (Hei- en Boeicop)) was al beslist dat wanneer de Arob-
rechtsgang niet wordt gevolgd, de burgerlijke rechter ervan uit dient 
te gaan dat de beschikking, zowel wat haar wijze van tot stand komen, 
als wat haar inhoud betreft, in overeenstemming is met de desbetref­
fende bepalingen. In een recente uitspraak (arrest van 26 febr. 1988, 
NJ 1989, 528 m.nt. Scheltema (Hot air/Staat)) werd 'het beginsel van 
de formele rechtskracht' (hier bedoeld als binding van de burgerlijke 
rechter aan de administratiefrechtelijke onherroepelijkheid van de 
beschikking) gegrond op het feit dat het oordeel over de vraag of de 
betrokken beschikking, zowel wat betreft haar wijze van tot stand 
komen als haar inhoud, in overeenstemming is met de wettelijke 
voorschriften en met algemene rechtsbeginselen, bij uitstek toekomt 
aan de administratieve rechter. 
Men kan m.i. nog verder gaan, zoals in het geval een bouwvergunning 
zonder vrijstelling werd verleend (bijvoorbeeld omdat dat niet 
mogelijk was), terwijl het bouwplan echter niet kan worden uitgevoerd 
zonder schending van een voorschrift uit de bouwverordening. Laat de 
buurman nu de beroepstermijn ongebruikt verstrijken, dan zal ook nu 
de burgerlijke rechter van de rechtmatigheid van de beschikking uit 
moeten gaan. "De burgelijke rechter verbindt aan het verzuim van een 
bijzondere rechtsgang gebruik te maken een fictief rechtmatigheids-
oordeel, dat, zo kan verdedigd worden, vergelijkbaar is met het 
vaststaan van die door een van de partijen gestelde feiten, die door de 
andere partij niet of onvoldoende zijn betwist".[37] Deze fictie brengt 
mee dat de strijdigheid met de bouwverordening nu eveneens op­
geheven is, zodat de Schutznorm geen 'Schutz' meer kan bieden. 
Uit dit alles volgt dat men van publiekrechtelijke Schutznormen, mede 
op grond waarvan de vergunningverlening is gebaseerd, geen al te 
grote burenbeschermende werking bij de civiele rechter mag verwach­
ten, wanneer de vergunning niet tijdig werd aangevochten of, indien 
wel aangevochten, in stand is gebleven. Alleen hangende het eventuele 
beroep bij de administratieve rechter of in het geval de vergunning 
wegens strijd met het betreffende voorschrift werd vernietigd, kunnen 
36 Naar Versteeg, B.W., ЫЕ. 106. 
37 Versteeg, a.w., ЫЕ. 100. 
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de (met name) bouwrechtelijke burenbeschermende Schutznormen een 
rol van betekenis spelen. 
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SAMENVATTING, CONCLUSIES EN AANBEVELINGEN 
153. Algemene opmerkingen 
De bevoegdheden en verplichtingen tussen buren vormen een bonte 
verscheidenheid. Het voorgaande beoogt daar enige structuur in aan te 
brengen. Door het hanteren van een historische (hoofdstuk 1), 
systematische (hoofdstuk 2), jurisprudentiële (hoofdstuk 3) en admini-
stratiefrechtelijke (hoofdstuk 4) invalshoek wordt in de eerste plaats 
geprobeerd om een zo volledig mogelijke dwarsdoorsnede van het 
burenrecht te geven. Een artikels- of onderwerpsgewijs commentaar 
op de "Bevoegdheden en verplichtingen van eigenaars van naburige 
erven" (titel 5.4 van het NBW) is daarmee uitgesloten. Niettemin zullen 
aan het slot van deze samenvatting de bepalingen van titel 5.4 NBW 
nog - kritisch - op een rij worden gezet (nr. 159). Het onderhavige 
onderzoek biedt daarnaast wellicht de mogelijkheid om de betekenis 
van het wettelijke traditionele 'burgerlijke' burenrecht in een wat 
breder verband te zien. Dat kan tevens aanknopingspunten bieden voor 
een antwoord op de vraag of het op sommige punten overbodig is, 
maar ook of en zo ja, waar het misschien juist een uitbreiding behoeft. 
Eén ding is tot nog toe, dunkt me, in ieder geval (impliciet) wel 
gebleken: de vraag naar de overbodigheid of toereikendheid laat zich 
niet in algemene zin beantwoorden. Daarop wijst reeds de zeer 
onderscheiden herkomst van de afzonderlijke regels. Zij zijn zo 
verschillend van aard, strekking en functie, dat een antwoord in 
algemene zin waarschijnlijk slechts kan worden gegeven door hen, die 
op voorhand van hun overbodigheid 'overtuigd' zijn. Dat ik hun 
opvattingen niet deel, moge uit het voorgaande voldoende zijn 
gebleken. In het laatste nummer van deze samenvatting ga ik daar nog 
op in. Eerst zal ik kort de belangrijkste themata van dit werk nalopen. 
154. Wetssystematiek 
Uit het historisch overzicht kwam onder meer naar voren dat onder-
brenging van burenrechtelijke normen binnen één categorie van 
wettelijke voorschriften in een codificatie van privaatrecht als het BW 
of het NBW uit een oogpunt van privaatrechtssystematiek niet goed te 
doen is. Men blijft telkens een 'vergaarbak' houden, een heterogene 
massa die niet goed onder één gemene deler kan worden gebracht die 
dan óók nog eens goed past in een streng systematisch wetboek. 
Hantering van een quasi-functionele maatstaf als 'naburigheid' lost het 
probleem ook niet op (zie nrs. 40, 47). Het meest consequent bleek 
eigenlijk nog Harmenopoulos die alles (conventionele servituten, het 
van rechtswege en algemeen werkende burenrecht, de mandeligheid, 
publiekrechtelijke hindervoorschriften enz.) op één hoop gooide (nr. 
14). Een dergelijke mengelmoes past uiteraard niet in het huidige 
onderscheidende rechtsdenken: aan de hand van de Duitse wetgeving 
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werd hiervóór in nr. 47 een oplossing gekozen die in ieder geval meer 
vasthoudt aan de privaatrechtelijke wetssystematiek en de onderschei-
ding tussen het zaken- en het verbintenissenrecht. Daaruit vloeit voort 
dat er voor een afzonderlijke titel over burenrecht (al dan niet in de 
door de ontwerpers van het NBW gedachte betekenis) geen plaats is. 
Het recht tussen de buren gaat, voorzover geschreven, privaatrechtelijk 
en niet een servituut of een mandeligheid betreffend, op in verschil-
lende andere titels binnen het wetboek, namelijk hoofdzakelijk die 
betreffende de eigendom van onroerende zaken. 
155. Zakenrechtelijkeen verbintenisrechtelijke inpassing 
Daarmee is echter nog niet gezegd hoe men de thans en ook onder het 
komende recht bestaande wettelijke bevoegdheden en verplichtingen 
tussen de eigenaars van naburige erven rechtens precies moet duiden. 
Daarop is in het tweede hoofdstuk ingegaan. In de rechtspraak en de 
literatuur blijkt daarover weinig duidelijkheid te bestaan (§ 10). Het 
buitenlandse recht, met name dat van Zwitserland, kan hier enige 
steun bieden (§ 11). Dat leidt onder meer tot de erkenning van het 
noodweg-recht (art. 5.4.18 (5:57) NBW) en het door art. 5.4.19 (5:58) 
NBW geïntroduceerde recht van noodwaterleiding als een naast het 
eigendomsrecht staand servituut (nr. 62). Veel verwantschap met een 
servituut, maar er niettemin van te onderscheiden, vertoont de door 
het Ontwerp Meijers geïntroduceerde 'burenrechtelijke toestemming' 
(zie de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50)), met werking tegenover de 
rechtsopvolgers onder bijzondere titel van degene die toestemde (nr. 
63). Deze figuur heeft slechts een beperkte reikwijdte. Zij kan niet 
worden uitgebreid buiten de in de artt. 5.4.4 (5:42) en 5.4.12 (5:50) 
opgenomen gevallen. Maar waar zij wél wordt geregeld, vormt zij een 
praktisch en eenvoudig middel om een bepaalde feitelijke toestand op 
betrekkelijke eenvoudige wijze te legaliseren. Dit alles sluit niet uit dat 
men een aantal concrete verplichtingen uit het burenrecht als persoon-
lijke verbintenissen zal moeten aanmerken. In dat geval moet tevens 
een oplossing worden gezocht voor de lotgevallen daarvan bij overgang 
van de eigendom van de onroerende zaak. Het NBW geeft daarvoor een 
paar wettelijke voorzieningen, onder meer in art. 5.6.7a (5:77) (zie nr. 
65). 
Inroeping van een bepaling van burenrecht vereist in de regel niet ook 
het stellen van een nader - buiten het 'Tatbestand' van het voorschrift 
liggend - materieel belang (nr. 69). Niettemin komt men een tegen-
overgestelde opvatting in een geschil tussen twee buren in de stellingen 
van gedaagde veelvuldig tegen. Zij kan echter worden gepareerd met 
de opmerking dat, zodra de wetgever bepaalde rechten en verplichtin-
gen tussen de buren vastlegt, zij bij de inroeping daarvan (als verder 
aan alle vereisten is voldaan) geacht worden belang te hebben. Het is 
dan aan gedaagde om te stellen en te bewijzen dat eiser zijn be-
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voegdheid eventueel misbruikt. Een en ander wil overigens nog niet 
zeggen dat een dergelijke ruime bevoegdheid tot inroeping van een 
bepaalde bevoegdheid in burenrechtelijke verhoudingen altijd even 
wenselijk is. In nr. 115 is verdedigd dat in bepaalde situaties tamelijk 
snel van rechtsmisbruik sprake kan zijn. Het verdient wellicht aanbe-
veling om, evenals soms geschiedt in het Duitse deelstaatsburenrecht, 
daarvoor in de wet een aantal bijzondere voorzieningen op te nemen, 
bijvoorbeeld in art. 5.4.4 (5:42) NBW. 
Het zojuist gezegde geeft voor een deel reeds het gewicht aan van de 
vraag of ook een gebruiker niet-eigenaar zich op het burenrecht 
vermag te beroepen. In de nrs. 70-74 is onder meer die vraag aan de 
orde gesteld. Ik kom voor wat betreft de meeste - maar niet alle -
bevoegdheden tot een bevestigende beantwoording van de vraag. 
Opmerking verdient dat de parlementaire geschiedenis van het NBW 
daarover bepaald niet altijd even duidelijk is. 
Het leerstuk van de extinctieve verjaring tenslotte bewerkstelligt naar 
NBW een soort brug tussen het zakenrecht en het persoonlijke -
immers vorderingsgebonden - materiële procesrecht. Het tenietgaan 
van het jus agendi leidt hier soms tot rechtsverkrijging. Dat daarbij te 
veel wettelijke voorzieningen tot hetzelfde doel kunnen leiden is in nr. 
79 naar voren gebracht. Het NBW schept daarmee geen overzichtelijke 
regeling. 
156. De rol van het ongeschreven recht 
Het ongeschreven (buren)recht valt moeilijk in algemene lijnen te 
beschrijven. Toch is dat, bij een gebrek aan voldoende wettelijke 
aanknopingspunten, in het belang van de burenrechtelijke 'vrede' en 
de daarmee samenhangende wens om mede door rechtsonzekerheid 
geïnitieerde processen te voorkomen, noodzakelijk. Uit het in hoofd-
stuk 3 gegeven jurisprudentieoverzicht komt naar voren dat /. Er wel 
enige lijnen zijn waar te nemen en 2. Dat deze getuigen van een 
tamelijk liberale inslag. Het grondpatroon daarvoor is te vinden in het 
eigendomsrecht, in structuur weergegeven in art. 5.1.1 (5:1) NBW, 
waar zowel de vrijheid van uitsluiting van anderen van het gebruik 
van de eigen zaak als de vrijheid van dat gebruik zelf vooropstaan. 
Zo brengt het vooropgestelde beginsel van de eigendomsexclusiviteit al 
met zich mee dat daarop slechts sporadisch uitzonderingen kunnen 
worden toegelaten (nrs. 81 en 129). Daarbuiten heeft de exclusiviteit 
alleen in het extreme geval van rechtsmisbruik (nr. 115) of - en dan 
nog meestal in beperkte mate - in specifieke, aan de eigenaar toe te 
rekenen en door de goede trouw beheerste situaties (nrs. 107-110) te 
wijken. 
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Ook de begrenzing van de gebruiksvrijheid, de 'actieve eigendoms-
functie' blijkt pas wenselijk in situaties waarin dat hoog nodig is. 
Daarover is hiervoor vooral met betrekking tot de burenhinder 
uitgewijd (nr. 87-105). Daarop kom ik zo, in nr. 158, nog terug. 
Afgezien van toepassing van het inbreukverbod en - in de praktijk 
overigens moeilijk denkbaar - gevallen waarin het gebruik door de 
eigenaar van de eigen zaak misbruik oplevert, kan ook hier de goede 
trouw onder omstandigheden de gevolgen van voor de buurman 
nadelige rechtsuitoefening soms corrigeren (zie de nrs. 81, 109). 
Kan deze slechts tot 'extreme' en bijzondere situaties beperkte actieve 
rol van het ongeschreven recht niet kritisch worden bezien? Moeten 
we niet toe (terug) naar 'noaberplicht', meer 'Genossenschaft' of 
'nachbarliches Gemeinschaftsverhältnis'? Ik geloof van niet, nog 
afgezien van de vraag of dergelijke termen geen geesten oproepen die 
zouden moeten worden bezworen. Onverminderd de mogelijkheid om 
bepaalde streng genormeerde burenverhoudingen bijvoorbeeld in het 
kader van een ruilverkavelingsplan, een reglement van appartementsei-
genaars of een mandeligheid vast te leggenti] mag het 'gemene recht' 
(hier bedoeld als generalis: zie paragraaf 12 noot 2) tussen de buren 
naar mijn mening niet te diep ingrijpen in de vrijheid van de 
rechtmatige gebruikers van een onroerende zaak tot het gebruik 
daarvan en tot de daaraan haast onvermijdelijk verbonden bevoegd-
heid om anderen van dat gebruik uit te sluiten. Laatstgenoemde 
uitsluitingsbevoegdheid is het sterkst daar, waar een inbreuk zou 
neerkomen op een permanente verkleining van (het nut van) de 
onroerende zaak (zelf), een soort onteigening. De menselijke vrijheid 
is in het geding. Een vrijbrief aan de rechter om aan de hand van vage 
beginselen en idealen in die vrijheid in te grijpen is in strijd daarmee 
en bovendien uit een oogpunt van rechtszekerheid volstrekt onaan-
vaardbaar. 
De rol van het ongeschreven recht kan dus idealiter niet anders dan in 
werking beperkt heten. Zijn functie is niet méér dan het afslijpen van 
de scherpe kanten van het geschreven recht en de liberale uitgangspo-
sities van het onbeperkte gebruik en de volledige exclusiviteit. Of dat 
altijd op de juiste wijze geschiedt, is overigens de vraag. Daar waar de 
jusiprudentie te veel verschillen laat zien, wordt het tijd voor een 
(goede) wettelijke regeling. 
157. De verhouding van het BW-burenrecht tot het administratieve 
recht 
Het verschijnsel doet zich voor dat normen welke burenbelangen in 
1 Vergelijk hierover het hiervóór (bijvoorbeeld nr. 57) enige malen genoemde 
proefschrift van J. Haneenne: "La servitude collective'1 (1969). 
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bescherming nemen, zich ook buiten de burenrechtstitel van het Bur-
gerlijk Wetboek voordoen en wel in grote mate in het administratieve 
recht. Deze regels, zowel op zichzelf beschouwd als in verhouding tot 
de burenrechtstitel, vormen het onderwerp van het vierde hoofdstuk. 
In nr. 132 werd geconcludeerd dat het verschil tussen de BW-normen 
en de administratiefrechtelijke burenbeschermende regels in wezen 
veelal slechts een uiterlijk is. Ook werd aandacht besteed aan het 
proces van weging en behartiging van - mede - burenbelangen door 
het bestuur en de daaraan verbonden rechtsbescherming, in Duitsland 
aangeduid als "öffentliches Nachbarrecht" (§ 24). Laatstgenoemde term 
bleek echter enigszins misleidend. Hoewel soms voor de private 
rechtspositie van de buren zeker van belang (bijvoorbeeld bij een 
vordering ex art. 713 BW, terwijl er een kapvergunning moet worden 
aangevraagd: zie nr. 150), wordt die positie er in de meeste gevallen 
niet door versterkt: alleen bij hoge uitzondering bestaat een aanspraak 
van de buurman op actief worden door het bestuur (zie nr. 142). 
Het overzicht in de nrs. 145-147 biedt verder verscheidene voorbeel-
den van materieel administratief burenrecht, niet alleen in de zin van 
algemeen bindende normen, maar ook als bijzondere voorschriften, 
verbonden aan vergunningen. In beginsel kunnen het privaatrechtelijke 
en het administratiefrechtelijke voorschrift, mits natuurlijk niet per se 
met elkaar onverenigbaar, gewoon samenlopen (nr. 150). Dat breidt het 
aantal burenrechtelijke regels aanzienlijk uit. De samenloop van BW-
burenrecht en administratief recht heeft verdere gevolgen. Kan de 
open hindernorm van art. 5.4.0 NBW op die manier bijvoorbeeld niet 
goed worden ingevuld? Een dergelijke suggestie werd in nr. 151 
gedaan. In het verlengde daarvan ligt de wens dat de burgerlijke 
rechter dan in dat opzicht geen eigen normstellingsbevoegdheid meer 
toekomt. In nr. 152 tenslotte werd aangetoond dat de formele 
rechtskracht van de administratieve vergunning meebrengt dat in veel 
situaties publiekrechtelijke normen van bouw-burenrecht in civilibus 
niet meer ten gunste van eiser kunnen worden hardgemaakt. In zoverre 
is dus sprake van een beperking in betekenis van deze regels voor de 
burenrechtelijke verhoudingen. 
158. De oplossing van het hindervraagstuk 
Daarmee wordt meer gesuggereerd dan op deze plaats kan worden 
waargemaakt. Wel kan worden gepoogd om het in de vorige hoofd-
stukken hieromtrent vergaarde te groeperen, opdat daaruit enige 
conclusies kunnen worden getrokken. Het hindervraagstuk betreft een 
kernprobleem van burenrecht (nr. 87). Niet verwonderlijk is het dan 
ook dat men er onder alle invalshoeken van dit onderzoek (en in alle 
hoofdstukken van dit werk) mee wordt geconfronteerd. Het gaat 
daarbij om a. hinder-preventieve voorschriften (artt. 5.4.4 (5:42), 
5.4.12 (5:50), 5.4.14 (5:52) NBW, administratiefrechtelijke voorschrif-
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ten als in nr. 144 bedoeld), b. voorschriften die de toelaatbaarheid van 
de hinder zelf betreffen (artt. 5.4.0 (5:37), 5.4.2 (5:39) NBW, 
administratiefrechtelijke immissie-grenswaarden) en c. bepalingen die 
het mogelijk maken om aan de (consequenties van toepassing van de) 
hindernorm te derogeren, waar hogere belangen dan het geschade 
belang dat nodig maken (art. 6.3.1.5b (6:168) NBW). 
De waarde van sommige hinder-preventieve voorschriften kan men 
gevoeglijk in twijfel trekken. Veel werd er al geprocedeerd over de 
artt. 695-697 BW, maar wordt de privacy nu wérkelijk beschermd 
doordat bij het aanbrengen van vensters een afstand van 2 meter tot de 
grens in acht genomen dient te worden? Westermann[2] heeft eens 
gezegd dat de uitkijk over andermans erf even storend blijft, of het 
venster nu 60 cm, 80 cm, lm, 5m of 10 m van het bekeken erf afligt. 
Daar valt weinig tegen in te brengen. De hoofdregel van art. 5.4.12 
(5:50) NBW is daarom naar mijn mening goed te missen. Hetzelfde 
geldt m.i. voor art. 5.4.14 (5:52) NBW. De bepaling heeft als hinder-
preventieve norm nauwelijks zelfstandige waarde. Daarnaast vindt men 
in de bouwverordening vrijwel gelijkluidende bepalingen (zie nr. 146). 
De hindernorm zelf kan overigens bepaald wel wat concretisering 
gebruiken. Art. 5.4.0 (5:37) en art. 5.4.2 (5:39) zeggen te weinig, zijn te 
symbolisch. De wetgever zou er verstandig aan doen om de geoor-
loofdheidsnorm zoveel mogelijk aan het administratieve recht te 
koppelen (zie nrs. 147 en 151). Dat wil niet zeggen dat (om het even 
welke) vergunning of ontheffing een rechtvaardigend effect zou 
moeten hebben.[3] Maar wel dat waar gezegd kan worden dat de 
publiekrechtelijke norm zich uitspreekt over een objektieve tolerantie-
grens, de burgerlijke rechter daaraan een belangrijk aanknopingspunt 
zou moeten ontlenen voor de (on)geoorloofdheid van de hinder. 
Uiteraard is wetswijziging nodig om deze binding perfect te maken. 
Daar waar aan het administratieve recht geen aanknopingspunt valt te 
ontlenen, is de rechter aangewezen op art. 5.4.0 (5:37) (of art. 5.4.2 
(5:39) NBW). De inhoud van die bepaling, hoezeer door haar open 
formulering thans ook toegespitst op 'het concrete geval' (maar dat is 
eigen aan omgeschreven recht!), zou reeds aan waarde winnen wanneer 
de maatstaven die de rechter bij het bepalen van de onrechtmatigheid 
ten dienste staan, nauwkeurig in de bepaling zouden worden 
vastgelegd. Over die maatstaven blijkt internationaal zelfs een zekere 
2 Bauliches Nachbarrecht, ЫЕ. SA e.v. 
3 Zo wordt bijvoorbeeld - m.i. ten onrechte - door Weatermann, a.w., ЫЕ. 37/38, 
een regeling voorgeateld dat "Einwirkungen, die von einer mit Baugenehmigung 
errichteten Anlage ausgehen, (..) der Eigentümer des NachbargrundstUcks dulden 
(muss), es sei denn, dass er im Genehmigungsverfahren oder tu Protokoll der 
Baubehörde der Erteilung der Baugenehmigung widersprochen hat (..)". 
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communis opinio te bestaan.[4] Of zou men de rechter dan soms weer 
'te veel binden'? Intussen bestaan er wel een paar problemen, waarvoor 
alsnog een oplossing moet worden gezocht. Hoe verdisconteert men 
bijvoorbeeld in de hindernorm de aan de gehinderde toe te rekenen 
omstandigheden die wezenlijk tot de overschrijding van de tolerantie­
grens hebben bijgedragen (nr. 100)? Of hoe kan men de derde, voor 
wie de watertoevoer die een ander als uitermate hinderlijk ervaart, 
zeer nuttig is, het beste recht doen wedervaren, wanneer die ander op 
grond van art. 5.4.2 (5:39) NBW een verbodsactie instelt (nr. 105)? 
Tenslotte nog art. 6.3.1.5b (6:168) NBW. Zeker wanneer men met mij 
van mening is dat de hindernorm zelf meer gestructureerd zou moeten 
worden, verdient het aanbeveling om art. 6.3.1.5b (6:168) daar qua 
rechtszekerheidsgehalte bij aan te laten sluiten. Noch uit de bepaling 
zelf, noch uit de wetsgeschiedenis kan duidelijk worden afgeleid hoe 
de rechter zal moeten bepalen of een onrechtmatige gedraging al dan 
niet op grond van zwaarwegende maatschappelijke omstandigheden zal 
moeten worden geduld (nrs. 118, 119). De kritiek beperkt zich 
overigens niet alleen daartoe. De bepaling is eveneens te algemeen van 
opzet (nr. 120). Ik beperk mij op deze plaats hiertoe. Een volledig 
onderzoek zou een afzonderlijke proefschrift vergen. 
159. Een verdergaande 'Ausgleich'? Nieuw burenrecht. Overzicht 
Doel van het onderzoek was het om het bestaande burenrecht kritisch 
te bezien en om op een aantal punten dienaangaande mogelijkerwijs 
tot enige aanbevelingen en verbeteringen te komen. De belangrijkste 
resultaten daarvan werden in de zojuist voorafgegane nummers 
weergegeven. Een voorstel tot het scheppen van een volledig nieuw 
burenrecht, mogelijkerwijs zelfs op een nieuwe grondslag, gaat veel 
verder (zie ook nr. 42). Daarvoor is in ieder geval een forse mentali­
teitsverandering nodig, die meer inhoudt dan alleen de bereidheid om 
te bezien of deze en die inbreuk op de eigendomsexclusiviteit of de 
gebruiksvrijheid nu wel of niet strikt noodzakelijk zijn. Uit het 
rechtspraakonderzoek in het derde hoofdstuk kon bepaald niet zo'η 
mentaliteitsverandering worden opgemaakt. 
Waartoe εο'η mentaliteiteverandering kan leiden laat onder meer het door Westermann 
in 1954 geschreven preadvies over Bauliches Nachbatrecht eien: aanbouwrecht bij een 
niet gemeenschappelijke muur (bic. 17 e.V.), bevoegdheid om bepaalde bouwdelen (selfs 
architectonische 'Spielereien') over andermans erf te laten uitsteken (blz. 22 e.V.), 
bevoegdheid om te eisen dat de bouwende buurman (op kosten van de ander) zijn 
funderingen dieper maakt dan op dat moment nodig is, omdat de andere buurman later 
tij η huis wil onderkelderen en dan - ter voorkoming van schade aan het naburige erf -
voor veel grotere koeten sou komen te staan (blz. 23 e.V.). 
Minder spectaculair, maar minstens zo belangrijk is het om na te gaan 
of het geldende burenrecht een zinvol bestaan leidt en, zo nee, of het 
4 Men zie de literatuuropgaven in het bijzonder bij de nrs. 97 e.V. 
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op een of meer punten kan worden verbeterd of aangevuld. Hierbij 
moge ik mede verwijzen naar de aan het begin van het derde 
hoofdstuk opgeworpen en aan Smalbraak en Davids ontleende vraag 
naar de al dan niet overbodigheid van het wettelijk burenrecht. Ik wil 
trachten die vraag thans, aan het slot van dit werk gekomen, te 
beantwoorden. Uitgangspunt daarbij is de regeling van het NBW. Door 
verwijzing naar de desbetreffende nummers in de tekst kan het 




[vgl. 673 lid 1 BW] 
5.4.2 (5:39) 
[vgl. 673 lid 2, 
674, 677 BW] 
5.4.3 (5:40) 
[vgl. 676,677 BW] 
5.4.3a (5:41) 
[vgl. 677 BW] 
5.4.4 (5:42) 
[vgl. 713/714 BW] 
Kritiek en opmerkingen 
-bevat nauwelijks eigen nonnen 
(nrs. 40,86,88,105) 
-achept recKtsonzekerheid 
(nrs. 100, 105) 
-is in verhouding tot art. 6.3.1.5b 
onduidelijk (nr«. 100, 102, 117 e.v.) 
-dient te worden afgestemd op de 
publiekrechtelij ke hindernormstelling 
(nn. 147, 150, 151) 
-legt de eigenaar een verplichting 
tot dulden op, die anders niet EOU 
bestaan 
-bevat geen eigen normen (nr. 105) 
-wordt door de Grondwaterwet deels 
buiten werking gezet (nr. 122) 
-geeft door de koppeling aan onrecht­
matigheid de rechter te weinig armslag 
(nr. 105) 
-geeft onvoldoende duidelijk aan wat 
de oevereigenaar niet mag (vgl. 
nr. 44) 
-...(vgl. nr. 44) 
-heeft als hinder-preventief voorschrift 
niet het beoogde effect in geval van: 
a. andersluidende verordening (nr. 44) 
b. toestemming (nr. 63) 
с verjaring (nr. 79) 
d. bepaalde gedoogsituaties (nr. 108) 
e. een (niet al te grote) belangen-
onevenredigheid (nr. 115 sub c) 























de eigenaar van 
het rivierbed en 
de oeverei­
genaars 
de bepaling is, 
gezien art. 107 






en de (bij een 
kapverbod) door 
het bestuur te 
verrichten af­
weging en de 
grote kans dat 
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5 4 Б (5 43) 
[vgl 698 BW] 
een publieke bestemming (nr 121, 122 
sub с) 
g eiser eigenaar is van een taak met een 
publieke bestemming (nr 122 sub e) 
h - ondanks inachtneming - niettemin 
optredende hinder (vgl nr 113) 
ι zwaarwegende maatschappelijke 
belangen tot behoud van de boom (nr ISO) 
j een kapverbod, terwijl de kap-
vergunmng niet wordt verleend (nr 160) 
- (vgl nr 38 slot) 
ondanks inacht­




ling niet erg 
Einvol, eerder 
een extra bron 
van conflicten 









5 4 6 (5 44) 
[vgl 714 leden 
2 en 3] 






n e n w o r d e n 
voorkomen 
Б 4 7 (5 45) 
5 4 8 ( 5 46) 
[vgl 678 BW] 
5 4 9 (5 47) 
[vgl 678 BW] 
Б 4 10 (5 48) 
[vgl 679 BW] 
S 4 11 (5 49) 
[vgl 690 BW] 
5 4 12 (5 50) 
[vgl 695 BW] 
- (vgl nr 76) 
-dient met als een burenrechtelnke 
bevoegdheid te worden beschouwd, 
wel als een barriere tegen een al te 
grote verordenende bevoegdheid van 
de lagere overheid (nrs 29 slot, 46, 
150) 
-kan de bedoeling van de wetgever om 
het ontnemen van licht als mogelijk 
onrechtmatige hinder te beschouwen 
gemakkelijk frustreren, wanneer gedaagde 
een beroep doet op lijn afsluitings-
bevoegdheid (nr 113) 
-sou de eigenaar meer mogelijkheden 
moeten geven om de gemeenschappelijke 
afsluiting met voorbijgaan van sijn 
buurman te kunnen oprichten (nr 77) 
-heeft als (inkijk)hinder-preventief 




bepaling in het 
geval de grens 
volgens eiser 
onseker is en 
gedaagde niet 
weet aan te 
tonen waar de 
grens dan vol­







een (in theorie) 
zinvolle bepa-




een bepaling die 
gemakkelijk 
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5.4 13 (Б 51) 
[vgl 693 BW] 
5 4 14 (5 52) 
[vgl 700 BW] 
5 4 15 (5 53) 
[vgl 701 BW] 
5 4 16 (5 54) 
5 4 16a (5 55) 
[vgl 702 BWl 
5 4 17 (5 56)-
5 4 19 (5 58) 
[vgl 699,716 BW] 
5 4 20 (5 59) 
geval van 
a toestemming (nr 63) 
b verjanng (nr 79) 
с bepaalde gedoogsituaties (nr 108) 
d een (met al te grote) belangen-
onevenredigheid (nr 115 sub e) 
e - ondanks inachtneming - niettemin 
optredende hinder (vgl nr 113, alsmede 
het vorige nummer) 
-dient beter op publiekrechtelijke bouw­
voorschriften te worden afgestemd, daar 
mogelijkerwijs zelfs in op te gaan (vgl 
ηπ 146, 150, 158) 
-heeft naast art 5 4 12 (5 50) 
nauwelijks betekenis, temeer nu de 
bepaling beperkter van strekking is 
dan art 693 BW (nr 68) 
-heeft een hinder-preventieve funktie 
(vgl nr 32 sub 4) 
-vindt in de praktijk echter lelden 
of nooit toepassing 
-wordt op nagenoeg gelijke wijce m het 
publiekrecht geregeld (nr 146) 
-spreekt eigenlijk vanself 
-schept een hinder-preventieve 
sorgplicht (nr 42) 
-welke vantelf spreekt 
-geeft in het geval van overbouw te 
goeder trouw de bouwer onder omstandig­
heden specifieke bevoegdheden tot 
rechtsverknjging die hij anders met 
sou hebben gehad 
-legt de eigenaar van een gebouw op 
vordering van njn buurman een maatre-
gelenplicht op, ongeacht het antwoord op 
de vraag of de gevaarlijke situatie door 
toedoen van de buurman was ontstaan en 
of de maatregelen redelijkerwijs van 
hem njn te vergen (nr 84) Zie ook 
art Б 5 7 (5 67) lid 2 
-geven de eigenaar van het 'noodlijdende' 
erf bepaalde bevoegdheden ten aanzien van 
naburige erf die anders niet souden 
bestaan (vgl ηπ 81, 115 sub a en d, 129) 
-is -technisch gesproken - met te missen 





lijk een plaats 
kan vinden, 
zodat proble­








bodig, omdat in 





de bepaling is 
met overbodig 






bereikt (vgl nr 
113 -noot 11) 
de bepaling is in 






De bepalingen van de toekomstige burenrechtstitel dienen te worden 
herschikt en, conform een juiste wetssystematiek, voor een deel te 
worden verplaatst (zie nr. 44). Daarnaast dient een betere afstemming 
plaats te vinden op de werking en de functies van het ongeschreven 
recht en, vooral met betrekking tot hindergevallen, op het administra­
tieve recht. Daarbij mogen met name de eisen van de rechtszekerheid 
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niet uit het oog worden verloren. Door het geven van te vage normen 
zou het burenrecht juist tegen zijn achterliggende doel, het bevorderen 
van de vrede tussen de buren, gaan indruisen. Dit achterliggende doel 
brengt tevens met zich mee dat (min of meer) overbodige en conflict-
verhogende voorschriften uit het wetboek moeten worden geweerd. 
Het zojuist gegeven overzicht van wetsartikelen geeft daartoe moge-
lijkerwijs een eerste aanzet. 
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ZUSAMMENFASSUNG UND SCHLUSSFOLGERUNG 
Allgemeine Bemerkungen 
Die Rechte und Pflichten der Nachbarn im Niederländischen 
Bürgerlichen Gesetzbuch (BW) und im Neuen Bürgerlichen Gesetzbuch 
(NBW) bilden zusammen eine bunte Verschiedenheit. In der vorliegen-
den Arbeit wurde beabsichtigt darin eine gewisse Struktur anzubrin-
gen. Durch beobachtung des Nachbarrechts aus einem historischen 
(Kapittel 1), systematischen (Kapittel 2), richterrechtlichen (Kapittel 
3) und verwaltungsrechtlichen (Kapittel 4) Blickwinkel wurde vor 
allem versucht einen so vollständig möglichen Querdurchschnitt dessen 
zu erreichen. Ein erschöpfendes paragraph- oder regelungsgegen-
standsgemässes Kommentar zur "Bevoegdheden en verplichtingen van 
eigenaars van naburige erven" (Titel 5.4 des Neuen Niederländischen 
Bürgerlichen Gesetzbuches) wurde damit ausgeschlossen. Die 
vorliegende Arbeit könnte es aber vielleicht ermöglichen die 
Bedeutung des gesetzlichen 'althergekommenen' bürgerlichen 
Nachbarrechts in einem grösseren Verband zu sehen. Zugleich könnten 
dabei Anhaltspunkte vorliegen für eine Antwort auf die Frage ob es in 
einer oder mehreren Hinsichten überflüssig sei, aber auch ob es 
Ausbreitung bedürfe. Eines trat bisher jedenfalls deutlich ins Licht: 
die Frage nach die Überflüssigkeit oder die Unzulänglichkeit lässt sich 
nicht im allgemeinen Sinn beantworten. Darauf deutet bereits die 
Tatsache der sehr unterschiedenen Herkunft der einzelnen Regeln. Im 
folgenden werde ich diese These weiter ausarbeiten. Dabei gehe ich 
die wichtigsten Abschnitte dieses Werkes noch kurz nach. 
Systematik des Gesetzes 
Aus der historischen Übersicht (Kapittel 1) ergab sich unter anderm 
dass die Eingliederung der nachbarrechtlichen Regeln in eine einzige 
Regelungskategorie innerhalb der Zivilrechtskodifikation problema-
tisch ist. Bei derartige Versuchen gibt es immer ein heterogenes 
'Sammelbecken' von Vorschriften, die man nicht in eine von 
systemgemässen Merkmalen geprägten Gruppe unterbringen kann. 
Dieses betrifft vor allem ein streng-systematisches Gesetzbuch wie das 
NBW. Die Anwendung eines quasi-funktionellen Masstabs wie 
'naburigheid' (=Nähe; mehr oder weniger unmittelbare Nachbarschaft) 
gibt auch keine Lösung für das Eingliederungsproblem (sehe: Nrn. 40 
und 47). Am folgerichtigsten ergab sich noch das alte Griechische 
Rechtsbuch (Hexabibios), zusammengestelt von Harmenopoulos (1350), 
in denen alles was mit dem Nachbarrecht zu tun hat (Grunddienstbar-
keiten, Nachbarrecht i.e.S., das Recht hinsichtlich der Kommunmauer, 
öffentlichrechtliches Immissionschutzrecht usw.) zusammen und 
durcheinander gemischt in einem Kapittel behandelt wurde (sehe: Nr. 
14). Ein solcher Mischmasch ist selbstverständlich beim heutigen 
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unterscheidenden Rechtsdenken nicht angebracht. An Hand des 
deutschen BGB wurde in Nr. 47 für eine Lösung gewählt die jedenfalls 
mehr anknüpft beim zivilrechtlichen Gesetzessystem und dem 
Unterschied zwischen Sachenrecht und Schuldrecht. Daraus ergab sich 
dass es keinen Grund gibt für ein besonderes Kapittel, einen 
besonderen Titel oder Abschnitt "Nachbarrecht" im Gesetzbuch. Die 
Rechte und Pflichten der Nachbarn lösen sich auf in verschiedene 
Abschnitte, namentlich deren hinsichtlich des Eigentums von 
unbeweglichen Sachen. 
Sachenrechtliche und schuldrechtliche Eingliederung 
Mit diesem Ergebnis steht noch nicht fest wie man die heutige (BW) 
und zukünftige (NBW) gesetzliche Befugnisse und Verpflichtungen der 
Nachbarn dogmatisch genau deuten soll. Darauf wurde im zweiten 
Kapittel eingegangen. In der Rechtsprechung und Literatur besteht 
über diese Frage wenig Deutlichkeit (§ 10). Vor allem das schweizeri-
sche Recht kann hier dogmatisch Unterstützung leisten (§ 11). Dieses 
führt unter anderm zur Anerkennung des Notweges (Art. 5.4.18 (5:57) 
NBW) und der von Art. 5.4.19 (5:58) NBW eingeführten Notwasserlei-
tung als ein neben das Eigentumsrecht stehendes Servitut (Grunddienst-
barkeit) (Nr. 62). Sie gehören deshalb nicht zum Eigentumsinhalt, 
obwohl sie dem Eigentümer als solchem zustehen. Grosse Ähnlichkeit 
mit einem Servitut, jedoch davon zu unterscheiden, hat das von dem 
NBW (Entwurf Meijers) vorgestellte Institut der 'nachbarrechtliche 
Einwilligung' (Artt. 5.4.4 (5:42) und 5.4.12 (5:50; vergi. z.B. § 1 Abs. 3 
NachbG NW), das auch für die Einzelrechtsnachfolger verbindlich sein 
soll (Nr. 63). Diese Figur besteht nicht allgemein. Ihre Wirkung kann 
nicht ausgedehnt werden ausser die in der Artt. 5.4.4 (5:42) (Grenzab-
stand für Pflanzen) und 5.4.12 (5:50) (Fensterrecht) erfassten Fälle. 
Dort bildet sie aber ein praktisches und einfaches Mittel zur 
Legalisierung eines faktischen Zustandes. Ausser diese Instituten mit 
dinglicher Wirkung enthält das Nachbarrecht noch eine Zahl von 
konkreten persönlichen Verpflichtungen die man als Passivseite eines 
Schuldverhältnisses betrachten soll. Für die damit verbundene Frage 
nach dem Schicksal dieses Schuldverhältnisses im Falle der Übergang 
des Eigentums des verpflichteten Eigentümers enthält das NBW 
verschiedene Lösungen, z.B. in Art. 5.6.7a (5:77) (Solidarhaftung des 
damaligen und des heutigen Eigentümers; sehe: Nr. 65). 
Die Anspruchserhebung einer Vorschrift des Nachbarrechts erfordert 
in der Regel nicht die Glaubhaftmachung eines konkreten - ausser 
dem Tatbestand der Vorschrift liegenden - näheren Interesse (Nr. 69). 
Es genügt das man von der Vorschrift aktivlegitimiert ist. Trotzdem 
begegnet man eine derartige angebliche Erfordernis bei einer 
Streitigkeit zwischen Nachbarn von der Seite des Beklagten ziemlich 
häufig. Sie kann jedoch pariert werden mit der Bemerkung dass das 
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notwendige Interesse des Klägers bereits von der gesetzlichen Norm 
vorausgesetzt wird, so dass der Kläger, jedenfalls als Nachbar und 
Eigentümer, als an der Sache interessiert anzusehen ist. Der Beklagte 
kann dann möglicherweise geltend machen dass sein Nachbar die 
gesetzliche Befugnis schikanös verwendet. In Nr. 115 wurde vertreten 
dass der Richter in verschiedenen Fälle ziemlich schnell zum 
Rechtsmissbrauch schliessen dürfte. Es wäre empfehlenswert, wie in 
manche deutsche Landesnachbarrechtsgesetze statt fand, dazu im 
Gesetz eine oder mehrere besondere Vorschriften aufzunehmen, z.B. in 
Art. 5.4.4 (5:42) NBW. 
Das eben gesagte bezeichnet zum Teil bereits das Gewicht der Frage 
ob auch ein Besitzer (nicht-Eigentümer), z.B. ein Mieter oder Pächter 
nachbarrechtliche Bestimmungen geltend machen kann. Über diese 
Frage wurde in den Nrn. 70-74 dieses Werkes gesprochen. Für die 
meiste - nicht alle - Befugnisse wurde die Frage bejaht. Die Motive 
des NBW erteilen in diese Hinsicht übrigens gar keine eindeutige 
Auskunft. 
Die Verjährung schliesslich bewirkt infolge des NBW eine Art 
Verbindung zwischen dem Sachenrecht und dem persönlichen - weil 
Anspruchs- und deswegen Forderungsbedingten - materiellen 
Prozessrecht. Das Erlöschen des Anspruchs führt hier manchmal zur 
Rechtserwerbung. Dass dabei zu viele gesetzliche Regeln zu demselben 
Zweck führen können, wurde in Nr. 79 deutlich gemacht. Das NBW 
gibt in dieser Hinsicht keine übersichtliche Regelung. 
Die Funktion des ungeschriebenen Rechts 
Es ist schwer das ungeschriebene (Nachbar)recht in grossen Zügen zu 
beschreiben. Dennoch wäre das, wenn genügend gesetzliche Anhalts-
punkte fehlen, im Interesse des nachbarschaftlichen Friedens und des 
eng damit verknüpften Wunsches die auch vom Rechtsunsicherheit 
eingegebenen Prozesse vorzubeugen, allerdings notwendig. Aus der im 
dritten Kapittel vorgeführten Rechtsprechungsübersicht ergab sich 1. 
dass einige Grundzüge wahrzunehmen sind und 2. diese Grundzüge 
einem ziemlich liberalen Geist entsprechen. Die Grundlage dafür 
findet man in dem Eigentum, strukturmässig festgelegt in Art. 5.1.1 
(5:1) NBW, wo grundsätzlich sowohl die Ausschliessungsbefugnis 
Anderer als auch das Nutzungsrecht des Eigentümers hervorgehoben 
werden. Z.B. bringt der schon vorausgesetzte Grundsatz der 'Eigen-
tumsexklusivität' oder die Ausschliessungsbefugnis des Eigentümers 
mit sich dass richterrechtliche Ausnahmen davon nur sehr vereinzelt 
zulässig sind (Nrn. 81 und 129). Ausserdem hat die Exklusivität nur im 
extremen Fall des Rechtsmissbrauches (Nr. 115) oder - in einem meist 
zeitlich beschränkten Mass - in dem Eigentümer selbst zuzurechnen, 
von Treu und Glauben beherschten, Spezialfälle zu weichen. Auch 
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eine Beschränkung des kraft des Eigentums bestehende Nutzungsrecht 
der eigene Sache erscheint erst wünschenswert im Falle höchster 
Notwendigkeit. Davon wurde vor allem in den Nrn. 87-105 ge-
sprochen, hinsichtlich der Schutz des Nachbarn gegen Immissionen. 
Hier ist noch zu erwähnen dass auch diesbezüglich sich die korrigie-
rende Wirkung des Treu und Glaubens in einige dafür geeignete 
Spezialfälle zeigt (Nr. 109). 
Das Verhältnis des bürgerlichen Nachbarrechts zum Verwaltungsrecht 
Der Umstand kommt auf, dass Normen, die Nachbarinteressen 
schützen, auch ausser des Bürgerlichen Gesetzbuches erscheinen, 
speziai im Verwaltungsrecht. Diese Regeln, sowohl an sich betrachtet 
wie im Verhältnis zum bürgerlichen Recht, bilden das Thema des 
vierten Kapittels. Aus Nr. 132 ergab sich dass der Unterschied 
zwischen zivilrechtliche Regeln und verwaltungsrechtliche nach-
barschützende Vorschriften nur ein äusserliche ist. Auch wurde 
eingegangen auf der verwaltungsrechtlichen Vorgang der Abwegung 
durch die Behörde von Nachbarinteressen und der damit verbundene 
Rechtsschutz, in Deutschland "öffentliches Nachbarrecht" genannt. 
Dieser Ausdruck ist aber etwas irreführend, weil es nach Nie-
derländischem Verwaltungsrecht nur in seltenen Fälle Ansprüche der 
Nachbarn auf Tätigwerden der Behörde gibt. 
Die Übersicht in den Nrn. 145-147 bietet weiterhin verschiedene 
Beispiele des materiellen Verwaltungsrechtlichen Nachbarrechts, nicht 
nur im Sinne allgemeiner Regeln, sondern auch als an Genehmigungen 
verbundene Sondervorschriften. Grundsätzlich können die privatrecht-
liche und die verwaltungsrechtliche Vorschrift, es sei denn sie sind 
nicht unbedingt mit einander unvereinbar, ohne Konflikt neben 
einander bestehen. Dadurch vergrössert sich die Anzahl von nachbar-
rechtlichen Regeln beträchtlich. Dieses Nebeneinander von Zivilrecht 
und Verwaltungsrecht hat vielleicht weitere Folgen. In Nr. 151 wurde 
der Vorschlag gemacht die von unbestimmten Rechtsbegriffe geprägte 
und sehr 'offene' zivilrechtliche Immissionsschutzvorschrift (Art. 5.4.0 
(5:37) NBW) durch verwaltungsrechtliche Regeln ausfüllen zu lassen. 
Hieraus erfolgt den Wunsch dass dem Zivilrichter in dieser Hinsicht 
keine eigene Normsetzungsbefugnis mehr zusteht. Zum Schluss wurde 
in Nr. 152 gezeigt dass in viele Fälle die Verletzung öffentlichrechtli-
cher Vorschriften des Baunachbarrechts nach dem rechtskräftig 
werden der Genehmigung vor dem Zivilrichter nicht mehr geltend 
gemacht werden können. In sofern ist die Rede von einer beschränkten 
Bedeutung dieser öffentlichrechtlichen Regeln für Nachbarrechtliche 
Verhältnisse. 
Zum Schluss 
Zweck dieser Arbeit war es die zivilrechtliche nachbarschützende 
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Vorschriften kritisch zu betrachten und demzufolge zu einigen 
Empfehlungen und Verbesserungen zu gelangen. Die wichtigste 
allgemeine Ergebnisse wurden in der vorgehenden Zusammenfassung 
kurz gezeigt. Damit wurde noch keine Aussage gemacht über die 
einzelne nachbarrechtliche Vorschriften im Gesetz. Sie sind in dieser 
Arbeit zerstreut behandelt worden. Aus der zusammenfassende 
Übersicht in Nr. 159 ergab sich dass etwa ein Drittel der Vorschriften 
des NBW-nachbarrechts sich als überflüssig ansehen lässt. Der 
niederländische Gesetzgeber sollte daraus die Konzekwenzen ziehen. 
Es wäre empfehlenswert dabei auch neuere nachbarrechtliche 
Regelungen, wie diejenige der deutschen Länder, zu beachten. 
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